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בס"ד

שיעור 1
דיני חוזים – האופן שבו משפט המדינה (המחוקק) עוסק בחוזים.
המחוקק לא הגדיר מהוא חוזה, ולכן ההגדרה הקרובה ביותר לחוזה היא: 

"הסכם משפטי (הסכם אכיף)"

· לא כל הסכם בין צדדים הוא חוזה.
למילה "משפטי" קיימים 3 מבחנים מקדימים (שומרי סף לבדיקה – האם מדובר בחוזה "משפטי"):

1. כוונת הצדדים ורצונם ליצור יחסים משפטיים בעת עשיית ההסכם.
ישנם 4 מבחני עזר עבור השופט בכדי לבדוק את כוונת הצדדים ורצונם ליצירת חוזה בעל תוקף משפטי:

1. נסיבות עשיית ההסכם – עם/בלי עו"ד, והיכן נעשה ההסכם.
2. שפה – מונחים בחוזה.
3. מערכת היחסים בין הצדדים – ככל שהיחסים בין הצדדים אינטימיים יותר כך הסבירות לכוונה ליצור יחסים משפטיים נמוכה יותר.
2. תוכן ההסכם – על מה העסקה מדברת: עסקה מסחרית וכו'.
שפיטות – האם הנושא שפיט או לאו עפ"י מדיניות הכרעה חברתית.
לא כל הסכם נחשב לשפיט ויוכל להיות מוכרע בבית משפט – כגון עניינים פרטיים למיניהם.
הסכמים לא שפיטים – לקרוא את סעיף 33 לחוק החוזים, חלק כללי.
3. כשרות משפטית – מי יכול/לא יכול להיות צד לחוזה (קטין, פסולי דין).
פס"ד לוין נ' לוין
פרטי המקרה:
בוצעו 2 הסכמים אצל עו"ד.

1. הסדרת הרכוש עד מתן הגט.
2. הסדרת הרכוש ממתן הגט ואילך.
עובדות: 

1. ההסכמים נעשו אצל עו"ד.
2. כותרת 2 ההסכמים – "חוזה".
3. בהסכם הראשון כתבו הצדדים כי – "לא מעוניינים בקשר משפטי".
4. בהסכם השני אין אזכור לגבי חוסר רצון בקשר משפטי.
5. תוכן ההסכם מסדיר את סכום תשלום המזונות הניתנים לאשה ע"י הבעל לפני ואחרי הגט.
6. הבעל מפסיק לשלם לפני קבלת הגט בטענה כי האשה מעכבת את הגט.
7. סך תשלום המזונות, בהסכם שלפני מתן הגט, גבוהה בהרבה מסכום המזונות בהסכם שלאחר מתן הגט.
8. הצדדים מגיעים לבית משפט זמן מה לאחר מתן הגט.
9. מאז מתן הגט הבעל משלם חודש בחודשו את סכום המזונות עפ"י ההסכם השני.   
ביהמ"ש העליון
השופט זמיר מחליט על "תיקו" בנוגע לכוונה ליצור יחסים משפטיים בהסכם הראשון – מצד אחד יש סעיף בחוזה שאומר ש"אין כוונה ליצור יחסים משפטיים", מצד שני כל המעשים מעידים על "כוונה ליצור יחסים משפטיים". לכן הוחלט שמבחן ה"שפיטות" עבר, ולכן הוחלט לדון בתיק.

כאשר מייצגים בביה"מ, יש לעבוד ב – 2 רמות:

1. הכוונה ליצור יחסים משפטיים, שפיטות.
2. בדיקת הסיפור האמיתי שקרה, ולהביאו בפני בית המשפט. 
כריתת חוזה: (לאחר מעבר שומרי הסף, ביהמ"ש בודק האם אכן "נכרת חוזה")

בכדי שייכרת חוזה חייבים להתקיים שני תנאים, בו זמנית:

1. העדה על גמירת דעת – רצון מגובש, החלטיות, מחוייבות לקשר.
2. מסויימות.
אם מצא השופט ששני תנאים אלו אכן התקיימו בו זמנית – "יש חוזה"
גמירת דעת – 2 גישות:
1. סובייקטיבית – להשתכנע ברצון האמיתי של הצדדים.
2. אובייקטיבית – הבנה ברצון הצדדים עפ"י מעשיהם – "העדה" על גמירת דעת.
דוגמא לאדם שחתם על חוזה אך לא באמת מעוניין בו:
פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט:

פרטי המקרה:

1. בוחבוט, אדם עם נטיה להשתכר, לא צלול, מבוגר, הוא בעלים של דירה אשר בנו מתגורר בה.
2. בנו של בוחבוט מדבר עם חב' פרץ בוני הנגב על אפשרות למכור להם את הדירה.
3. יום אחד מגיעים בעלי חב' פרץ בוני הנגב עם עו"ד לדירתו של האב ומספרים לו, שבנו מעוניין שהוא ימכור להם את הדירה, ומשלמים לו שליש ממחיר הדירה (מחיר הוגן) ועוד 1000 ₪ כתמריץ כדי לחתום על החוזה, ובוחבוט חותם.
4. הבן מגיע הביתה, אומר לאב שלא מעוניין למכור, והם מודיעים לחב' פרץ בוני הנגב שאינם מעוניינים למכור.
5. הצדדים מגיעים לביהמ"ש.
ביהמ"ש המחוזי – פרץ בוני הנגב תובעים.

מול האב – רישום הדירה על שמם.

מול הבן – פינוי מן הדירה.

האב אומר – חתמתי, אך לא באמת רציתי – עפ"י הגישה האובייקטיבית, חתום, ולכן יש העדה על גמירת דעת.

את הבן, ביהמ"ש מחליט לא לפנות.

-פרץ בוני הנגב מערערים לעליון בנושא פינוי הבן.

ביהמ"ש העליון:

2 מן השופטים מקבלים את פסיקת ביהמ"ש המחוזי.

השופט שמגר, בדעת מיעוט, מחליט להתערב בנושא "האם נכרת חוזה?" למרות שלא היה ערעור על נושא זה.

דעת שמגר:

"לדעתי אין כאן חוזה" - מכיוון שהיה בדעת מיעוט, לא הוכרע, אך יש יש לכך השלכות לעתיד בכדי לבנות הלכה – לכן יש לקרוא את כל פסק הדין ולא רק את ההכרעה!!!

· בודקים אם החתימה אכן משקפת רצון פנימי.
בראשי נ' עזבון בראשי: - חריג - העדה על גמירת דעת במבחן "סובייקטיבי"
פרטי המקרה:

1. מדובר באדם מבוגר, לא צלול, בעל בעיה שכלית, שנלקח ממוסד ע"י 2 מבניו לטיול ברכב, ואלו נתנו לו לחתום על חוזה מתנה.

2. בחוזה נכתב שהאב נותן להם במתנה את כל נכסיו (נדל"ן, מניות וכו').

3. לאחר 3 חודשים בראשי נפטר, ומנהל העיזבון הגיע למשפט עם הבנים.

4. לפני כן, היו 2 צוואות.

ביהמ"ש העליון:

בעקבות דעתו של השופט שמגר מפס"ד פרץ בוני הנגב, מחליטים 3 השופטים בדעה אחת, כי במקרה בראשי "החתימה לא משקפת רצון פנימי".
הדר נ' פלונית: - חריג - העדה על גמירת דעת במבחן "סובייקטיבי"
פרטי המקרה:

1. פלוני לקח הלוואה מחב' הדר לביטוח, וכבטחון שיעבד את דירתו.
2. גם אשתו גרה בדירה, ועקב פס"ד בוני הנגב נ' בוחבוט, ביקשו חב' הדר שאשתו תגיע לחתום שבמידה ולא יעמוד בתנאי ההלוואה (לא תוחזר), היא תתפנה – האשה מגיעה וחותמת.
3. הבעל לא מחזיר את ההלוואה והצדדים מגיעים למשפט.
ביהמ"ש העליון:

האשה טוענת שחתמה אבל לא רצתה, פשוט בעלה איים עליה שיעזוב אותה אם לא תחתום.

יש עדויות על מחלת נפש של האשה מאותה תקופה, וחוות דעת מקצועית על תלות נפשית שלה בבעלה.

ביהמ"ש מכריע על פי מבחן סובייקטיבי, וטוען שאין חוזה עפ"י טענה של "לא נעשה דבר" (מגיע מהמשפט האנגלי, בכלל לא קיים בארץ) – ז"א פעולה שנעשתה היא "חסרת תוקף". 
ההסבר של ביהמ"ש העליון:

1. צדק חלוקתי – 2 הצדדים בסדר, אך חב' הביטוח, העשירה, מול האשה העניה, עם היסטוריה של מחלות נפש – ביהמ"ש קובע עפ"י צדק חלוקתי, דהיינו חלוקת העושר בין הצדדים, ולכן קובע לטובת העניה.
2. ביהמ"ש העליון מצהיר כי: למרות הפסיקה הנוכחית של "לא נעשה דבר", אין לראות בזה כתקדים, ולא לפנות לביהמ"ש העליון עפ"י אמת מידה זו ("לא נעשה דבר"), כי לא יקבל זאת.
סיכום:

העדה על גמירת דעת נמדדת עפ"י מבחן אובייקטיבי, וישנם 2 פסקי דין חריגים לכך שנבחנו עפ"י מבחן סובייקטיבי:

1. בראשי נ' עזבון בראשי.
2. הדר נ' פלונית.
שיעור 2
כללי


1. בשיעור הקודם הגדרנו 3 תנאים ליצירת חוזה:
1. כוונה ליצור חוזה.
2. שפיטות.
3. כשירות משפטית. 
2. מה צריך להיות בכדי שתהיה כריתת חוזה? איתור נקודת זמן במהלך המו"מ שבה יתקיימו 2 תנאים:
1. העדה על גמירת דעת.
2. מסויימות.
העדה על גמירת דעת – 
1. הנושא נבחן בצורה אובייקטיבית. אולם יש 2 מקרים בהם יש בחינה שונה:
1. כאשר יש גילוי ברור של הרצון הפנימי (פסה"ד ברשי נ' פרץ בוני הנגב)
2. טענת "לא נעשה דבר" (פסה"ד הדר נ' פלונית).
3. אולם, בשורה התחתונה, ברוב המכריע של המקרים הבחינה היא אובייקטיבית, ולא ע"פ בחינה נקודתית של מה שאירע.
מסויימות – 
1. מסויימות היא הסכמה על הפרטים המהותיים של העסקה. 
2. למסויימות ישנם 2 תפקידים:
1. דרישה עצמאית לכריתת חוזה, קרי – המסויימות עומדת בכוחות עצמה. גם אם יהיה רצון עז בין הצדדים לכרות חוזה – עדיין צריך לקיים את דרישות המסויימות.  
2. אינדיקציה נוספת לגמירת דעת – ככל שההסכם מפורט יותר- זה מראה שהרצון יותר מגובש. ומנגד – ככל שיש פחות פרטים סימן שיש רצון פחות מגובש. חשוב להדגיש כי זו אינדיקציה נוספת, המצטרפת לנוספות או סותרת אינדיקציות נוספות.
3. רשימת עציוני -  ב-1973 (מיד אחרי חוק החוזים), השופט עציוני (פסה"ד קפולסקי נ' גני גולן) הגדיר כי בעסקת מקרקעין (הרשימה תופסת גם לגבי עסקאות אחרות) הפרטים המהותיים הם:
1. זהות הצדדים – שכל צד יידע מול מי הוא מתקשר בחוזה.
2. מהות הנכס – לא ברמת גוש חלקה, אלא שהצדדים יידעו במה מדובר. 
3. מהות העסקה – מכירה/שכירות/ מתנה וכו'. 
4. מחיר.
5. מועדי תשלום. 
6. הוצאות ומיסים – מי משלם על ההוצאות בעסקה ומי משלם על המס.
7. (מיהם הצדדים, מהות הנכס, מהות העסקה, מחיר, מועדי תשלום, מס והוצאות).
4. לפי השופט עציוני 6 הפרטים הללו הינם המינימום ליצירת מסויימות וליצירת חוזה. מצד שני – במידה וישנם 6 הפרטים – עדיין לא בהכרח שיהיה חוזה.
5. כיום, ישנם מצבים בהם מצבים יסכמו 3-4 פרטים בלבד, ועדיין יתקיים חוזה. בנושא הזה ישנן 3 שאלות: 
6. איך מקיימים חוזה עם 3-4 פרטים בלבד? 
1. לדוג'- לא סיכמנו על מועדי תשלום – איך נדע מתי לשלם? בנוסף, ניתן לשאול אותו דבר גם במידה וקיימים 6 הפרטים של עציוני – אם לא סיכמנו מתי יימסר הנכס, איך נדע מתי להעבירו? 
2. התשובה – ישנם מנגנוני השלמה:
i. של "נוהג" (סעיף 26 של חוק החוזים הכללי). שמתחלק לשניים:
1. נוהג פרטי - במידה ויש היסטוריה משותפת של הצדדים- יוצאים מנקודת הנחה שההמשך יהיה כפי שהייתה ההתחלה. לדוג' – אם שניים עשו עסקה והתשלום עבר כל 15 לחודש, כשתישאל שאלת התשלום – התשובה תהיה: ה-15 לחודש.
2. נוהג ענפי – ישנו קוד שכל מי שעובד בתחום מכיר. ההנחה היא שכששניים עושים עסקה בתחום מסוים – הם ירצו לעבוד לפי נורמות ההתנהגות המקובלות בתחום.  
3. במידה ויש סתירה בין הנוהג הפרטי לענפי – הנוהג הפרטי יקבע. 
ii. הוראות חוק:
1. קוגנטיות -  דין מחייב שבו אי אפשר להתנות.
2. דיספוזיטיביות – "חוק מרשה". פירוש הדבר הוא שהחוק הינו ברירת מחדל לפיה נוהגים במידה ולא סוכם משהו בין הצדדים. 
3. מטרת ה"חוק המרשה" היא לטובת דיני חוזים, וכן 'דין מחנך', קרי – הנושא בו יש דין דיספוזיטיבי אינו מספיק חשוב בכדי לקבוע בו דין קוגנטי. 
4. חוק המכר (1968) אומר סעיף 4- החוק הוא דיספוזיטיבי. גם בחוקי המס יש חוק דיספוזיטיבי לפיו יש ברירת מחדל לגבי השאלה מי משלם מס בעסקה במקרה וזה לא סוכם בין הצדדים. 
5. בחוק החוזים (חלק כללי), סעיפים 40-46 מופיעים עוד חוקים ומנגנונים דיספוזיטיביים. 
iii. ביצוע אופטימאלי –
1. הצד שרוצה את העסקה יאפשר לצד השני לבחור את דרך הביצוע של הפרט החסר. 
2. לדוג' – במידה ולא סוכם מועד התשלום, הצד שרוצה יאפשר לצד השני להחליט מתי יועבר התשלום. 

3. מנגנוני ההשלמה עוזרים במידה והפרט החסר אינו מהותי. במידה וחסר פרט מהותי (בהמשך נגדיר מהו פרט מהותי) – אין מסויימות – ואין עסקה. עם זאת ישנם מקרים בהם ביהמ"ש אומר שהוא כן משלים גם פרטים מהותיים, אולם בפועל – ביהמ"ש לא משלים פרטים מהותיים אלא לא מהותיים בלבד. 
7. מדוע הקפיד השופט עציוני על פרטים רבים, ואילו היום מקפידים על פחות?
1. התשובה- השופט עציוני מסתכל על המסויימות כמשהו עצמאי, ללא קשר לגמירת דעת (רצון הצדדים לכרות חוזה). לכן – גם במידה ואין לי ספק שיש רצון מגובש לכריתת חוזה – במידה ואין מספיק פרטים במסויימות – אין עסקה.
2. הסיבה לדרישות הפרטים של עציוני היא שצריך וודאות בכדי לכרות חוזה. הוודאות הזו מגיעה לאחר וידוא כי אכן קוימו כל 6 הפרטים הנדרשים למסויימות. 
3. כיום,  המסויימות מהווה אינדיקציה נוספת להעדה על גמירת דעת. לכן, במצב בו ברור לי שיש רצון מגובש לעסקה בין הצדדים – אין לי סיבה להקפיד על פרטים במסויימות, ואני יכול להסתפק בפחות פרטים.   
8. איך אדע כמה ואילו פרטים יספיקו ליצירת חוזה?
1. התשובה – 
2. הגדרת פרט מהותי -  אני בוחן אם ייתכן שיהיה רצון מגובש ללא הפרט הזה. לדוג' – במידה ולא סוכם על מחיר, ביהמ"ש לא ישלים את הפרט הזה מכיוון שזה מראה שאין רצון מגובש. הכול נבחן לפי מידת החשיבות של הפרט. 
3. בפסה"ד עדני נ' מרדכי דויד:
i.  סיכמו הצדדים 4 פרטים (מי הצדדים, מה הנכס, מה העסקה והמחיר) מרשימת עציוני, והוסיפו פרטים נוספים, אולם לא דיברו על מועד תשלום. 
ii. 2 שופטים בחנו את האינדיקציות לגמירת דעת וסיכמו כי אין העדה ברורה על גמירת דעת, לכן במידה ולא סוכם מועד תשלום – זה מחזק שלא היה רצון מגובש, מכיוון שמדובר בפרט מהותי. 
iii. מיני דברים שקרו בין הצדדים, והעובדה שלא סיכמו מועד תשלום – אינה פרט מהותי מכיוון שיש גמירת דעת גם בלי מועד התשלום! 
4. כיום, אם כן, ביהמ"ש בודק האם הפרט החסר מונע העדה על גמירת דעת. במידה ויש העדה ברורה גם ללא הפרט – ביהמ"ש ישלים אותו על ידי מנגנוני ההשלמה (עיין סעיף 6/ב' בסיכום זה). 
9. מקרה לדוגמא (דומה מאוד לפסה"ד עדני נ' מרדכי דויד): 
1. צדדים סיכמו 4 פרטים מתוך רשימת עציוני (מי הצדדים, מה הנכס, מה העסקה, והמחיר). 
2. הצדדים כתבו ש"מועדי התשלום יצורפו בנספח". אולם לא היה נספח. 
3. הצדדים חלוקים ביניהם – האם יש כאן חוזה או לא. 
4. במידה ולא היה מוזכר דבר לגבי מועדי התשלום – היינו פוסקים ע"י בחינת מהות הפרט של מועדי תשלום (בוחנים האם יש רצון מגובש ללא פרט זה). 
5. מקרה שבו נאמר כי נושא מסוים יסוכם בהמשך ולא סוכם – אם מדובר בפרט מהותי – אין עסקה. הבעיה היא במקרה שמדובר בפרט לא מהותי, כמו במקרה שלנו. מכיוון שביהמ"ש לא יכול להשלים את הפרט הזה כי נאמר מפורש שיפורט לגביו בהמשך. 
6. במקרה כזה יש לביהמ"ש 2 אפשרויות:
i. להכריע שיש חוזה ולהתעלם מהפרט הלא מהותי. 
ii. להתעלם מזה שסוכם שהפרט יסוכם בהמשך – ולהשלים ע"י קביעת ביהמ"ש. 
iii. ביצוע אופטימאלי – מנגנון השלמה מס' 3 (עיין סעיף 6/ב' בסיכום זה), שעל פיו הצד שרוצה את העסקה – יאפשר לצד השני לבחור את דרך הביצוע של הפרט החסר (לדוג' – במועד תשלום – לבחור מתי לשלם). 
10. זיכרון דברים – 
1. זיכרון דברים יכול להיות משני מניעים שונים:
i. כי שני אנשים רוצים להתחייב ביניהם ואז זה מוגדר כחוזה. 
ii. כי שני אנשים לא רוצים להתחייב  - ואז זה רק שלב במו"מ. 
2. איך מכריעים? אם יש העדה על גמירת דעת + מסויימות – זה מוכיח שמדובר בחוזה. במידה ואין – מדובר רק בשלב במו"מ. 

שיעור 3
דרכים לכריתת חוזה
1. בכדי שחוזה יהיה תקף צריכה להיות נקודת זמן בה יתקיימו:
1. העדה על גמירת דעת.
2.  מסוימות. 

2. ישנן 3 דרכים ליצירת חוזה:  הצעה וקיבול, זיכרון דברים, ומכרז.  בשורה התחתונה, ההבדל ביניהם הוא בזמן בו מגיעים הצדדים לכריתת החוזה: במידה ויש פער זמנים בהגעה, מדובר בהצעה וקיבול. במידה ולא – ייתכן ומדובר בזיכרון דברים.  
הצעה וקיבול
1. בחוק החוזים הכללי (ס' 1) נאמר כי "חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול".  זו טכניקה אחת לכריתת חוזה. 
2. ישנן "טכניקות" לכריתת חוזה, קרי – דרכים שמביאות לנקודת הזמן בה מצטלבות מסוימות והעדה על גמירת דעת:
1. זיכרון דברים.
2. הצעה וקיבול. 
3. בס' 2 בחוק החוזים מוגדר מה זו הצעה: "אם היא מעידה על גמירת דעת של המציע.. והיא מסוימת..". פירוש הדבר הוא שהצעה זו פנייה של צד אחד לצד השני יחד עם גמירת דעת ומסוימת.
4.  בס' 5 נכתב כי קיבול  הוא: "הודעת הניצע שנמסרה למציע על גמירת דעתו..". כאן לא צריך מסוימות, אלא גמירת דעת בלבד. 
5. לכן, טכניקת ה"הצעה וקיבול" מאופיינת בכך שיש פער זמנים בהגעה של הצדדים לנקודת הזמן של החוזה. המציע מגיע קודם – ואז הניצע. זה חשוב מכיוון שס' 1-11 של חוק החוזים מטפלים בכל מיני מצבים שנוצרים כתוצאה מפער הזמנים בין המציע לניצע. 
6. בפועל, כמעט כל מקרה ניתן לנתח ע"פ "הצעה וקיבול", גם במידה ושני הצדדים יושבים יחד, מכיוון שאפילו במקרה כזה ההצעה הגיעה לפני הקיבול. 
7. בשורה התחתונה, גם בהצעה וקיבול צריך העדה על גמירת דעת ומסוימות. 
זיכרון דברים
1. זיכרון דברים לא הגיע מעולם המשפט, אלא מהעולם העסקי – מין יצירת מחויבות בעסקה. 
2. כשמדובר בזיכרון דברים, הצדדים מגיעים בד"כ ביחד לחתימה. לכן במידה ויש פער זמנים – מנתחים לפי "הצעה וקיבול". 
3. המונח "זיכרון דברים" בפני עצמו הוא ניטראלי. צריך לחפש העדה על גמירת דעת ומסוימות – במידה ויש – זהו חוזה. במידה ואין – זה חסר משמעות.
4. בפסה"ד ברעלי פרופ' באוניברסיטה העברית סיכם עם הוצאת ספרים על הוצאת ספרו. בסוף התפוצץ החוזה, ובמשפט דנו בשאלה האם היה כאן חוזה.  
מכרז

1. זוהי שיטה נוספת לכריתת חוזה, אשר מתבססת על הצעה וקיבול, ומוסיפה נדבך נוסף.
2. המכרז זו "תחרות ממוסדת", ומהווה הזמנה להציע הצעות, לפי הקריטריונים של בעל המכרז, שהוא הניצע בעסקה. כל משתתף מגיש הצעה לפי סעיף 2 בחוק החוזים, והמשתתפים מתחרים על השאלה את הצעתו של מי מהם יקבל בעל המכרז.
3. בכדי שבקשה להצעות תהיה מכרז יש תהליך ממוסד שצריך להתבצע, ולא כל פרסום בעיתון לבוא להגיש הצעות מהווה מכרז. אם ישנה תחרות ממוסדת – יש מכרז. 
4. חוזה בין הצדדים נכרת כאשר בעל המכרז מבצע קיבול לאחת ההצעות.
5. המכרז זו שיטה נפוצה מאוד כאשר בעל המכרז זהו גוף ציבורי, וישנו חוק שבמקרים רבים מחייב רשות ציבורית לערוך מכרז, בשם: "חוק חובת המכרזים". 
6. במידה ונכרת חוזה על סמך מכרז – חלים עליו, בנוסף לדיני חוזים, גם דיני המכרזים. כל זה במידה ובעל המכרז הוא רשות ציבורית. אולם במידה וזהו אדם פרטי – לא חלים על המכרז דיני מכרזים.
7. כאשר גוף ציבורי הוא עורך המכרז, ישנו "עיקרון השוויון". פירושו שצריך להיות שוויון בהצבת התנאים למשתתפים, וכן שבעל המכרז לא יכול לבחור מישהו שלא עמד בקריטריונים שהוגדרו במכרז. 
8. לעומת זאת, במכרז פרטי – יש שוויון במקרה של הצעה לשירותים לציבור – שצריך לתת שירות בשוויון. אולם כאשר מדובר במכרז פרטי כמעט תמיד לא יידרש שוויון בהצבת התנאים למשתתפים. כמו כן יוכל האדם הפרטי לבחור הצעה שלא עמדה בתנאי המכרז. 
9. פסה"ד בית יולס נ' רביב – 
1. חברת בית יולס פרסמה מכרז לבניית בית אבות, ודרשה ערבות בנקאית יחד עם ההצעה. 
2. שתי חברות (רביב וארנסון) הגישו הצעה ועמדו בתנאים. חברה נוספת (רסקו) הגישה הצעה ללא ערבות בנקאית. 
3. בית יולס בחרו בחברת רסקו מכיוון שהיא נסחרה בבורסה. פירוש הדבר – בעל המכרז ביצע קיבול למשתתף שלא עומד בתנאים. 
4. רביב וארנסון הלכו לביהמ"ש. הנושא עלה לדיון מול 5 שופטים והיו 2 צדדים: 
i. לא צריך שוויון במכרז פרטי, מ-3 סיבות:
1)  מכיוון שלא מוזכר נושא השוויון בחוק החוזים. 
2) בנוסף – יש הבדל בין רשות ציבורית לאדם פרטי. אדם פרטי יכול לעשות כל חוזה שירצה ועם מי שירצה ("חופש החוזים"). לכן אם נחייב שוויון במכרז פרטי – נפגע בחופש החוזים. 
3) כמו כן, מבדיקה שערכו השופטים עם משתתף 'סביר' במכרז פרטי, עלה כי המשתתף כלל לא מצפה לשוויון במכרז פרטי. 
ii. צריך שוויון במכרז הפרטי, מהסיבות הבאות:
1) לגבי הטיעון שלא כתוב שוויון בחוק החוזים - כתוב בחוק החוזים "תום לב", וזה מונח רחב מספיק בכדי שיהיו מצבים מסויימים (לא תמיד) שזה יכלול שוויון.
2) לגבי הטיעון של פגיעה בחופש החוזים – חופש החוזים לא נפגע פה בצורה משמעותית. מכיוון שאדם פרטי עושה מכרז מרצונו, ולכן, כיוון שהוא בוחר לעשות מכרז – הוא צריך לקחת בחשבון שלמכרז יש כללים, וביניהם שוויון. 
3) בנוגע לטיעון אודות ציפיית המשתתף הסביר – המשתתף הסביר יכול גם לצפות שכן יתקיים שוויון. 
5. בשורה התחתונה נפסק כי אין חובת שוויון במכרז פרטי בגלל חופש החוזים.
10. לאחר פסה"ד של בית יולס, הגיע פסה"ד של קל בנין נ' ארם רענן:
1. חברת ארם רענן בונה בניין ברעננה, ומפרסמת מכרז עם תנאים ברורים. כמו כן מצוין במכרז כי המכריז שומר על זכותו לנהל מו"מ עם מי שיהיה הכי קרוב להצעה זוכה. כמו כן נכתב כי עד שהדירקטוריון של ארם רענן לא יאשר – אין עסקה. 
2. חברת קל בניין מגישה הצעה, ולאחר 2 פגישות נסגרים כל הפרטים כולל מסוימות לכריתת חוזה, ויש תחושה שהעסקה עומדת להיסגר.
3. בסופו של דבר, כאשר מציגים את המכרז לדירקטוריון – מוצגות לו 2 חברות – קל בניין וחברה חדשה, נוספת, שלא עמדה בתנאים – אולם היא זולה יותר. והיא אכן זוכה. 
4. קל בנין הולכת עם המקרה לביהמ"ש, וטוענת מס' טיעונים (ניתן ללמוד מפה שאפשר לטעון טיעונים חלופיים במקביל): 
i. בפגישה השנייה הייתה העדה על גמירת דעת ומסוימות – ולכן זכינו במכרז, למרות שטרם היה אישור דירקטוריון. ואדם סביר היה מעיד שזו זכייה במידה והיה נוכח בפגישה השנייה. 
ii. אם לא נכרת חוזה עימנו – זה חוסר תום לב במכרז של חברת ארם רענן, מכיוון שנבחרה חברה שלא עמדה בתנאים של המכרז. 
5. ביהמ"ש המחוזי דוחה את 2 הטענות: 
i. אישור הדירקטוריון זו לא 'חותמת גומי', ולכן אין חוזה עד שהוא לא ניתן. 
ii. לגבי חוסר תום לב – יש הלכה מביהמ"ש העליון מפסה"ד בית יולס נ' רביב לפיה מותר להפלות במכרז פרטי. 
6. קל בנין עלתה עם הדיון לביהמ"ש העליון, שהגיב כך:
i. לדעת 2 מתוך 3 מהשופטים: הדירקטוריון הוא החותמת ולכן בלעדיו זו לא עסקה, והשופט השלישי קבע שמספיק גמירת הדעת שקיימת גם לפני אישור הדירקטוריון. 
ii. לגבי חוסר תום לב – שלושת השופטים פסקו כי יש כאן חוסר תום לב, מכיוון שהייתה כאן פרישה מאוחרת ממו"מ, בלי קשר לנושא השוויון. 
7. לכאורה ביהמ"ש העליון פסק כאן שכן צריך שוויון, ולכן פסק לטובת קל בנין, אולם זה לא נאמר בפירוש בפסה"ד (ייתכן ולא רצו לצאת נגד הפסיקה של ביהמ"ש בבית יולס נ' רביב). 
8. קל בנין ביקשו כאן פיצויים חיוביים, וביהמ"ש פסק ???
תום לב בכריתת חוזה

1. המחוקק פיצל את החיוב להתנהג בתום לב לשני חלקים:
1. תום לב במו"מ – סעיף 12 בחוק החוזים. 
2. תום לב בכריתת החוזה – סעיף 39 בחוק החוזים.
2. עד חקיקת חוק החוזים (1973) נתפס המו"מ כ"תחרות" בין שני הצדדים, שבה כל אחד צריך לדאוג לעצמו, לכן דיני החוזים לא עסקו במו"מ, אלא כל צד צריך היה לדאוג לעצמו. אולם מאז חקיקת החוק, התפיסה היא שמדובר בשותפים. ולכן, החל מחקיקת החוק – החלו לדבר על "תום לב". 
3. תום לב זו בעצם החדרת נורמות של הגינות ומוסר אל תוך היחסים בין הצדדים. קביעת 'כללי משחק' – מה מותר ומה אסור לעשות. מובן שאין הכוונה שכל אחד יוותר על האינטרס שלו, אבל כל צד צריך להתחשב, ברוב המקרים, גם באינטרס של הצד השני. 
4. בהקשר של תום לב הגיעו לביהמ"ש 2 שאלות שמחדדות את הגדרת המונח: 
1. האם תום לב נבחן בצורה סובייקטיבית, לפי דעתו של כל אחד, או בצורה אובייקטיבית, חברתית? 
i. לדוג' – חברת בנייה שקונה מגרש בעל שטח מסוים. אותה חברה קנתה בעבר מגרש סמוך בו בנתה 16 דירות. אולם בעל המגרש מתכנן להקצותו לטובת 8 דירות, ולא מדבר על זה עם החברה. במידה ותום לב הוא דבר סובייקטיבי – לדעת המוכר לא צריך לספר. אולם במידה ומדובר במבחן אובייקטיבי – המוכר צריך היה לספר. 
ii. בחוק החוזים ס' 12 מוזכר גם כי צריך להתנהג ב"דרך מקובלת". נשאלת השאלה מה ההבדל בין לנהוג בתום לב, לבין לנהוג בדרך מקובלת. שאלה זו נידונה בפסקי דין רבים, והיו גישות שונות של שופטים. 
iii. בפסה"ד רוקר נגד סלומון יש דו- שיח בנושא הזה: 
1) השופט ברק טוען כי תום לב הוא מבחן אובייקטיבי: תום לב זו התנהגות שעולה בקנה אחד עם ערכי החברה, כפי שביהמ"ש מבין אותם מעת לעת. נימוקו של ברק הוא שמבחן סובייקטיבי לא יכול להתקיים, מכיוון שהפחות מוסריים ירוויחו, וגם בגלל שייתכן מצב בו שני אנשים ינהגו אחרת לגמרי באותו מקרה בגלל שהתפיסה של תום לב היא שונה. 
2) "דרך מקובלת" לפי השופט ברק אינו משהו שהשופט צריך להתייחס אליו, ומילים אלו, לדברי ברק, צריכות להימחק מניסוח החוק (בקודיפיקציה הן נמחקו). הסיבה היא שתום לב הוא אובייקטיבי, ולכן זה מגדיר את הדרך לפיה צריך לנהוג. 
3) השופט חשין טוען כי  תום לב הוא מבחן סובייקטיבי, מכיוון שכל אחד וה"לב" שלו. במידה ואדם בטוח שלא צריך לגלות משהו והוא לא מגלה – זה תום לב מבחינתו. 
4) "דרך מקובלת" לדברי חשין, זהו מבחן אובייקטיבי. קרי – תום הלב האובייקטיבי מבחינת ברק = תום לב אצל חשין. 
5) ברק בודק פעם אחת, ברף חברתי (="תום לב"). אולם חשין בודק פעמיים: רף חברתי (="דרך מקובלת"), ורף עצמי של אותו אדם (="תום לב"). אולם, זה לא אומר בהכרח שחשין מחמיר יותר. ההבדל ביניהם הוא שלברק לא משנה עולם המוסר של כל אחד, אלא עולם המוסר החברתי. ולפי חשין כן יש פרמטר של עולם מוסרי של כל אחד. 
6) לכן, בשורה התחתונה, אין מקום לרמאות לפי שני השופטים, בין אם בגלל שהתום לב (לפי ברק) הוא אובייקטיבי, ובין אם בגלל שהדרך המקובלת (לפי חשין) נוגדת התנהגות כזו.
7) בסופו של פסה"ד, הויכוח הוכרע לפי ברק (כמו בדרך כלל):  תום לב הוא מבחן אובייקטיבי -  התנהגות שעולה בקנה אחד עם ערכי החברה, כפי שמבין אותם ביהמ"ש מעת לעת. ו"דרך מקובלת" זהו ביטוי חסר משמעות. 
5. לסיכום – 
1. תום לב הוא מבחן אובייקטיבי הנקבע לפי עולם הערכים של החברה. גם כשנאמר שזהו מבחן אובייקטיבי/ סובייקטיבי, פירוש הדבר הוא שביהמ"ש יתאים את 'גובה' תום הלב לפי סוג העסקה והצדדים, לדוג' – התחשבות בחלש יותר וכדו'. 
2. לכן – רשימת ההתנהגויות שיכולה להיחשב חוסר תום לב היא רשימה בלתי סגורה. 
3. ככל שקרובים יותר לחוזה – תום הלב נבחן ביתר קפדנות. 
6. דוגמאות:
1. אי גילוי – אם אדם משקר או מטעה בצורה אקטיבית – ברור שמדובר בחוסר תום לב. אולם כאשר מדובר באי גילוי (הסתרה של מידע) – זה יכול להיחשב כחוסר תום לב. אולם – לא תמיד צריך לגלות הכול. איפה עובר הגבול? זו שאלה ללא מענה ברור, מכיוון שיש תחום אפור גדול מאוד. 
i. פסה"ד פנידר נ' קסטרו – שני חברים שנפגשו אחרי תקופה בה אחד מהם היה בחו"ל, והוא מחפש דירה. חברו אמר לו שיש לחברת הנדל"ן שלו דירה מתאימה, ואחרי מו"מ קצר הם כרתו חוזה והדירה נקנתה מהחברה – לחבר שחזר מחו"ל. לאחר כריתת החוזה התברר כי הדירה שנמכרה – לא שייכת לא לחברה ולא לנציג/ בעלי החברה, ובעלי הדירה בכלל לא ידע על העסקה. הבעיה המשפטית כאן היא שהקונה לא ידע על העובדה שהדירה אינה של החברה כאשר קנה אותה. הקונה תבע את החברה על כך שלא גילתה לו שמדובר בדירה שלא שייכת לה – וטען כי מדובר בחוסר תום לב. וכך אכן הכריע ביהמ"ש. אולם אז, מתברר כי החברה בהליכי פירוק, והכסף אותו שילם החבר לחברה כבר לא קיים. לכן הלך הקונה לחברו (בעל החברה לשעבר) ותבע אותו מכיוון שמבחינתו הוא עשה עימו את העסקה. בעל החברה טען כי לא כך הדבר, והוא לא צד בדיון, מכיוון שהוא ייצג את החברה ולא את עצמו. ביהמ"ש הכריע כאן כי גם אם הבעלים אינו צד בחוזה – עדיין חלה עליו החובה לנהוג בתום לב  (מכיוון שהיא חלה על כל מי שמשתתף במו"מ, גם אם הוא לא אחד מהצדדים) – ולכן ניתן לתבוע את בעלי החברה על כך שלא נהג בתום לב. החידוש בפסה"ד הזה הוא שניתן לייחס חוסר תום לב אישי לכל מי שהיה מעורב במו"מ, אף אם אינו אחד מהצדדים.  וזה שכתוב בחוק החוזים "צד" שלא נהג בתום לב – פירושו צד במו"מ, ולאו דווקא צד בחוזה.
ii. בפסה"ד ספקטור נ' צרפתי נידונה שאלת גילוי בדבר כמות דירות שניתן לבנות על מגרש מסוים. 
2. ניהול מו"מ ללא כוונת התקשרות -  במקרה של צד חזק שגרם נזק לצד חלש, והצד החלש פנה לביהמ"ש. הצד החזק מציע לצד החלש לדון בנושא ביניהם, ללא בית משפט – בכוונה "למרוח" את הנושא עד למסמוסו. זהו מו"מ ללא כוונת התקשרות, וזהו חוסר תום לב. 
i. בפסה"ד ארגון הדיירים נ' קוט – זהו פסק מהתקופה הישנה, אולם רלוונטי גם כיום. ארגון הדיירים זהו גוף מסחרי המציע נכסים למכירה.  אשר ניהל מו"מ עם קוט על מכירת חנות. במו"מ מעורבים עו"ד, יש טיוטות וכו'. בשלבים מתקדמים מאוד של המו"מ מגלה קוט שהחנות עליה ניהלו מו"מ נמכרה לאדם אחר. פונה קוט לביהמ"ש ואומר – היה כאן מו"מ בידיעה שזה לא יגיע לידי חוזה – לכן מדובר בחוסר תום לב, במכוון. ארגון הדיירים טען כי זה לא נעשה בכוונה, אולם לא ערער על השתלשלות האירועים. הארגון גם הביא ראייה לכך שזה לא היה בכוונה – הם מכרו את החנות במחיר נמוך מהמחיר שקוט היה מוכן לשלם. ביהמ"ש קבע כי מכיוון שהמבחן של תום לב הוא אובייקטיבי (ע"פ הרף החברתי) – מי שמנהל מו"מ שלא יוכל להגיע לחוזה, אפילו ומדובר ברשלנות – מדובר בחוסר תום לב. 
3. אשם בהתקשרות – 
i. פסה"ד שיכון עובדים נ' זפניק  - חברת שיכון עובדים פרסמה הצעה בעיתון (יש גמירת דעת ומסוימות), לפיה מי שרוצה לרכוש דירה צריך לעמוד במספר תנאים (חשוב להדגיש כי הקיבול צריך להיות לפי ההצעה). מי שיעמוד בתנאים – יבצע קיבול – ויתקשר בעסקה ויוכל לרכוש דירה בהנחה משמעותית. אנשים רבים רצו לבצע קיבול, הגיעו למשרדי החברה עם הכסף ונכונות לחתום, ונוצר תור. החברה לא הייתה ערוכה כמו שצריך ולא כולם נכנסו. כך התחילה התנהלות בין הצדדים דרך עורכי דין. בשלב מסוים מגיעים לחוזה פשרה, לפיו זפניק יקבל הנחה – אולם לא את ההנחה המקורית, ולא יפנה לבית משפט. אולם זפניק פנה בכל זאת לבית משפט, ואמר להם בית המשפט – מכיוון שכבר נקבעה פשרה – איני יכול להתערב. פסה"ד היה 20 עמודים, ובו כתב ביהמ"ש מה היה פסה"ד לולא בוצעה פשרה. בית המשפט קבע כי ההתנהגות של שיכון עובדים הייתה בחוסר תום לב, מכיוון שמציע ששולח הצעה, ולא מאפשר לניצע לבצע קיבול – מתנהג בחוסר תום לב, והוא אשם בכך שלא נוצר חוזה בין הצדדים, לכן לולא הפשרה – ביהמ"ש היה מחייב את הצדדים להתקשר בחוזה – ושיכון עובדים חייב היה לתת את מלוא ההנחה לזפניק. זהו פסק דין קיצוני מכיוון שביהמ"ש בעצם מחייב כאן חוזה שבכלל לא נחתם. 
4. עמידה דווקנית על זכויות -  
i. פסה"ד תשובה נ' בר נתן – 
1) שני שותפים במגרש, ובחוזה השותפות יש סעיף שאם אחד רוצה למכור את חלקו הוא צריך להציע את החלק לשותפו. בסעיף פורט שמי שיהיה "מציע" (שירצה למכור את חלקו) ישלח דואר רשום לניצע, שלו יהיו 14 יום לקיבול – שיישלח בדואר רשום. בשלב מסוים רצה אחד למכור את חלקו, והציע לשני לקנות את חלקו בטלפון. הניצע ביקש שזה ייעשה כפי שסיכמו – בדואר רשום. המציע שלח את ההצעה בפקס – והניצע שוב סירב מכיוון שלא מדובר בדואר רשום. המציע שלח את המכתב בדואר רשום – ולאחר כמה שעות התחרט, והתקשר לניצע ואמר לו שהוא התחרט ושיתעלם מההצעה בדואר – ושהמחיר המוצע גבוה ב-20,000 ממה שמופיע בדואר. ענה הניצע – אני אשלח תשובה בדואר, כפי שסוכם בחוזה. לאחר יום שלח המציע הצעה נוספת בדואר רשום לניצע. לאחר 14 יום מההצעה הראשונה קיבל המציע קיבול מהניצע להצעה הראשונה. 
2) בשלב זה נוצר ויכוח בין הצדדים – הניצע טוען כי יש כאן חוזה שהתקיים לפי הנהלים שסוכמו (שליחת הצעה בדואר רשום, וקיבול בדואר רשום). אולם המציע טען שהוא ביטל את הצעתו הראשונה בע"פ, ולגבי ההצעה השנייה – לא היה קיבול. 
3) הויכוח בין הצדדים הוא בעצם על תוקף ה'חרטה' בעל פה. 
4) סעיף 3 בחוק החוזים מדבר על חזרה מן ההצעה, ומגדיר כי יש הצעה בלתי חוזרת, ויש הצעה רגילה. אם המציע קובע זמן לקיבול – זוהי הצעה בלתי חוזרת (כי אם אדם קובע זמן לקיבול ההנחה היא שבתקופה הזו לא ירצה לחזור בו). אם מדובר בהצעה רגילה – המציע יכול לחזור בו, עד שהניצע מוציא מידיו את הודעת הקיבול. אולם בהצעה בלתי חוזרת המציע יכול לחזור בו עד שההצעה נמסרת לניצע. 
5) במקרה שלנו – אם מדובר בהצעה רגילה – זמן ה'חרטה' של המציע הוא עד שהניצע ישלח בדואר את הודעת הקיבול. אולם במידה ומדובר בהצעה בלתי חוזרת – מרגע שהמציע שלח בדואר את ההצעה – הוא כבר לא יכול לחזור בו. 
6) הויכוח בפסה"ד הוא לא על הזמן בו המציע מתחרט – אלא על הדרך בה עשה זאת – בעל פה. לטענת המציע הוא יכול לחזור בו. אולם לטענת הניצע – לא.  
7) הדואר הרשום הראשון היה הצעה בלתי חוזרת, שבמידה ויגיע לניצע – המציע מחויב. והדואר הרשום השני לא מבטל את הראשון אם הגיע אחריו.
8) ביהמ"ש מכריע כי המציע צודק ואין כאן חוזה, משני נימוקים:
i. בחוזה השותפות כתוב שההצעה צריכה להיות בדואר רשום וכך גם הקיבול – אולם דרך החזרה מההצעה לא מוזכרת – לכן חזרה בטלפון מספיקה. 
ii. התנהגות הניצע כאן היא חוסר תום לב, מכיוון שברגע שהוא יודע על ההצעה – הוא גם יודע שהמציע לא רוצה יותר להציע. בנסיבות אלו אין למציע אפשרות לחזור בו בדואר רשום – ולכן התנהגותו של הניצע היא "עמידה דווקנית על זכויות". וגם כשאדם מממש את זכותו – זה חייב להיות בתום לב. וכאן לא היה תום לב.
9)  מהכרעת ביהמ"ש עולה כי תום לב מכריע גם מול זכותו של אדם (במקרה הזה- זכותו הפורמאלית של הניצע לבצע את העסקה).
תרופות לחוסר תום לב במו"מ
1. לתום לב יש השפעה על תוקף של פעולות משפטיות, למרות שהוא אינו תנאי לכריתת חוזה.  וכפי שראינו בפסה"ד 
2. בחוק החוזים חלק כללי, סעיף 12ב', נכתב כי צד שנהג שלא בתום לב ישלם לצד הנפגע פיצויים. אם כן, איך ייתכן שראינו פסקי דין (כגון שיכון עובדים נ' זפניק) בו בית המשפט לא קבע פיצויים אלא קבע כי ייערך כאן חוזה, למרות שלא נערך עדיין בין הצדדים? אלא שמתוך סעיף 12 א', שמגדיר שצריך לנהוג בתום לב – לוקח ביהמ"ש את הכוח לקבוע את התוצאות במידה ולא היה תום לב. לעומת זאת, סעיף 12 ב' מדבר רק על מקרה בו יחויבו פיצויים. בשיכון עובדים נ' זפניק קבע ביהמ"ש כי רשימת התרופות היא רשימה פתוחה, לכן חייב את החוזה להיחתם. 
3. ישנן 3 תרופות: 
1. אכיפה – תינתן במקרים מיוחדים (כגון שיכון עובדים נ' זפניק). 
2.  פיצויים – 
· ישנם שני סוגים מרכזיים של פיצויים:
1) פיצויים חיוביים = פיצויי קיום = ציפייה: מטרתם להעמיד את הנפגע במצב בו היה לו החוזה היה מתקיים.  זהו פיצוי על אובדן רווחים.
2) פיצויים שליליים = פיצויי הסתמכות: מטרתם היא החזרת הנפגע למצב בו היה לפני המו"מ והחוזה. הם בעצם מהווים החזר הוצאות. ישנם שני סוגים לפיצויי הסתמכות:
1. הסתמכות עיקרית – הוצאות שאדם הוציא בהסתמך על החוזה לצורך קיום החוזה.
2. הסתמכות אגבית – הוצאות שאדם הוציא בהסתמך על החוזה שלא לצורך קיום החוזה.
3.  אין אפשרות לקבל את פיצויי ההסתמכות האגבית ביחד עם העיקרית מכיוון שהם סותרים אחד את השני, ואין אפשרות להרוויח מקבלת פיצויים, מכיוון שהם באים לפצות בלבד. 
· עד שנת 2002 הגדיר בית המשפט שבמקרה של חוסר תום לב – יינתנו פיצויים שליליים בלבד מכוח סעיף 12. בשנת 2002 ביהמ"ש שינה את התפיסה בפסה"ד קל בניין נ' ארם רעננה. 

3. תרופת הביטול  -
·  לכאורה זוהי התרופה הקלאסית לחוסר תום לב (מכיוון שאדם נכנס בטעות לחוזה עקב חוסר תום לב של הצד השני – לכן ביטול החוזה נראה כמו תרופה קלאסית). אולם ביהמ"ש העליון קבע כי אי אפשר לבטל את החוזה מכוח סעיף 12. מדוע? מכיוון שיש בחוק החוזה פרק בנושא "ביטול חוזה בשל פגמים בכריתה". יש פרק שלם שמדבר על ביטול חוזה, נמצינו למדים שאין אפשרות לבטל את החוזה מכוח סעיף 12- אחרת פרק ב' העוסק בביטול – אינו רלוונטי. 
· פסה"ד גאנץ (=גאנז) נ' כץ – היה בחור חרדי בן 50 שהיה עליו לחץ להתחתן. הוא ביצע חוזה עם שדכן לפיו ישלם לו 100,000 דולר עם אופציה ל-200,000 במידה ויתחתן. הבחור התחתן והביא עדות של שדכן לפיה שווי השוק הוא 3,000 דולר לשידוך – וביקש ביטול חוזה. ביהמ"ש קבע כי אין אפשרות לבטל את החוזה. והעובדה שזה היה תחת לחץ לא תופסת כי ביטול חוזה בגלל לחץ (סעיף 18 בחוק החוזים) מדברת על מקרי לחת גדולים יותר. 
4. רשימת התרופות הינה רשימה פתוחה. ביטול – ביהמ"ש לא עושה. 
קודיפיקציה
1. "קודיפיקציה" – תזכיר חוק דיני ממונות (מופיעה בסילבוס הפנייה לתזכיר):
1. הוקמה וועדה לכתיבת התזכיר הנ"ל. מטרת התזכיר היא לרכז את כלל החוקים הנוגעים לדיני ממונות שנחקקו לאורך השנים. 
2. הוועדה ישבה במשך 20 שנה. ב-2006 פורסם תזכיר בעקבות מסקנות הוועדה, והחל מאז לא קרה דבר. 
שיעור 4
תרופות – פיצויים שליליים מול פיצויים חיוביים / אכיפה
3. בפסה"ד שיכון נ' זפניק אומר ביהמ"ש שלמרות שבסעיף 12ב' בחוק החוזים נאמר כי התרופה היא פיצויים, ניתן במקרים מסוימים גם לבצע אכיפה. 
4. עד שנת 02' ביהמ"ש נתן פיצויים שליליים בלבד. בפסה"ד קל בניין נ' ארם רעננה  ביהמ"ש קבע כי היה חוסר תום לב מצד חברת ארם רעננה. חברת קל בניין רצתה פיצויים חיוביים, מכיוון שהם רצו אכיפה לפיה לא תתבצע העסקה, אולם ביהמ"ש לא אכף – והבניין נבנה ע"י חברה אחרת. לכן, דרשו בחברת קל בניין פיצוי על אובדן הרווחים (פיצויים חיוביים), והשופט אהרון ברק קבע כי במקרים חריגים ניתן לקבל פיצויים חיוביים. באילו מקרים? במקרה בו חוסר תום לב קיצוני הוא המונע היחיד לכריתת החוזה – הפיצוי שצריך להתקבל הוא חיובי – כך שהמפסיד ירוויח כאילו התבצעה העסקה. (בפסה"ד בית יולס נ' רביב – במקרה הזה הפיצויים שהתקבלו הם שליליים, מכיוון שתום הלב לא היה קיצוני מספיק, בגלל שהשלב במו"מ לא היה מתקדם מספיק). ובמקרה שלנו המו"מ היה במצב מתקדם מאוד – לכן נתינו פיצויים חיוביים. 
5. גם אכיפה ניתן לבצע במקרה קיצוני בו כמעט ונסגרה עסקה – אולם חוסר תום לב קיצוני מנע אותה. בשורה התחתונה, הסיבה לקבלת פיצויים חיוביים זהה לסיבה לביצוע אכיפה. והתרופה תלויה במקרה.
6. פסה"ד פרינץ נ' אמירים:
1. אחרי פסה"ד הזה פסה"ד של קל בניין מקבל פרופורציות. אחרי פסה"ד של קל בניין נראה היה כאילו ניתן מעכשיו לקבל פיצויים חיוביים בקלות יחסית, ו"המחסום נפרץ". אולם בפסה"ד פרינץ נ' אמירים קובע ביהמ"ש כי תרופת הפיצויים החיוביים עודנה שמורה למקרים מיוחדים וחריגים. בנוסף, מדובר כאן על מקרה בו שני הצדדים לא מתנהגים בתום לב.
2. סיפור המעשה – 
i. בני הזוג פרינץ רוצים להתקבל למושב אמירים, אולם הם לא עומדים בתנאים (צמחונות וילדים). בשלב מסוים הם נשלחים לעשות מבדקים לקבלה – אותם הם עוברים. 
ii. בשלב הבא בני הזוג אמורים לרכוש משק במושב – אולם הם מסכמים על רכישת נחלה (דבר משמעותי בהרבה ממשק) ולא מודיעים לוועד המושב מכיוון שיודעים שהם לא יאהבו את העובדה שסיכמו על רכישת נחלה ולא משק, וכן שסיכמו על רכישת נחלה לפני קבלתם. בנוסף בני הזוג יודעים שוועד המושב "שם עין" על אותה נחלה. בני הזוג מציגים מצג שווא לוועד היישוב, לפיו הם "מתעניינים" ברכישת אותה נחלה.  
iii. מאידך – גם וועד המושב לא נהג בתום לב, בכך שלא אמר במפורש לבני הזוג לא לרכוש את הנחלה, אלא נתן תשובות ל"התעניינות" בני הזוג.  
iv. בסופו של דבר, מודיע וועד המושב בצורה פורמאלית לבני הזוג שהם לא התקבלו, ובצורה לא פורמאלית מודיע להם שאם יוותרו על הנחלה – יוכלו להתקבל. 
v. בשלב זה מתחילים הליכים משפטיים בין הצדדים, ובפסה"ד שלנו בני הזוג רוצים לקבל פיצויים חיוביים מהמושב. מדוע? מכיוון שלטענתו נוהל מו"מ מתקדם מול וועד המושב, אשר פרש בשלב מסוים מהמו"מ – וללא הצדקה רצינית. 
vi. מהם אותם "פיצויים חיוביים"? פרינץ תובע את שווי הקרקע, אותו היה מקבל לו היה חבר במושב. 
vii. ביהמ"ש המחוזי ממשיך בקו שנקבע בפסה"ד של קל בניין. ביהמ"ש קובע שוועד המושב לא נהג בתום לב מ-2 סיבות: 
1. פרשו מהמו"מ מ"שיקולים זרים" (ייתכן והמינוח הנכון כאן הוא "חוסר תום לב") – הם נתנו לפרינץ תחושה לפיה הוא יכול לרכוש את הנחלה, ובסופו של דבר בגלל שפרינץ סיכם על רכישתה – וועד המושב לא רצה לקבלו. 
2. הסתירו את השיקולים שלהם לפרישה מהמו"מ. סיבה זו הינה חידוש מכיוון שפרישה ממו"מ בדר"כ לא מהווה חוסר תום לב. 
viii. בעקבות חוסר תום הלב של וועד המושב, והמצב המתקדם בו היה המו"מ – פוסק המחוזי כמו במקרה של קל בניין – ופוסק פיצויי קיום (פיצויים חיוביים) לפרינץ.
ix. אולם, אומר המחוזי – יש כאן "אשם תורם" (מקרה בו גם לנפגע יש חלק בביטול החוזה), קרי – גם לפרינץ, התובע, יש אשמה בביטול החוזה, מכיוון שהסתיר את העובדה שסיכם על רכישת הנחלה.  המושג "אשם תורם" מקורו בדיני נזיקין, אולם בדיני חוזים הוא מופעל מכוח סעיף 12ב' בדיני חוזים – סעיף הצורך בתום לב. 
x. בסופו של דבר פסק ביהמ"ש 50% מפיצויי הקיום לפרינץ. 
xi. "הקטנת הנזק" היא חלק מתרופת הפיצויים, והמטרה שלה היא שהנפגע לא יקבל פיצוי על נזק אותו הוא יכול למנוע. במקרה שלנו פסק המחוזי כי בגלל שהתובע יכל להסכים לפשרה שהציע וועד המושב – הוא לא הקטין את הנזק, ולכן ירדו לו 50% נוספים  מהפיצויים. 
xii. לכן, בשורה התחתונה, ביהמ"ש המחוזי פסק במקרה שלנו ע"פ הפסיקה בפסה"ד של קל בניין. 
xiii. בביהמ"ש העליון, נפסק פסק דין שונה:
1. נכון הדבר כי שני הצדדים לא נהגו בתום לב, אולם המקרה שלנו שונה מהמקרה של קל בניין, ולא ניתן לפסוק פה פיצויים חיוביים. 
2. המסר של העליון הוא שפיצויים חיוביים ניתנים במקרים חריגים בלבד.
3. מדוע פסה"ד שלנו שונה מפסה"ד של קל בניין (שמהווה מקרה חריג ולכן ניתנו בו פיצויים חיוביים)? 
a. בקל בניין המו"מ היה בשלב מתקדם, אולם במקרה שלנו לא היה מו"מ מתקדם, מכיוון שפרינץ לא עמד בתנאי הקבלה של המושב (צמחונות וילדים) ולכן המו"מ מראשיתו היה מוגבל. ייתכן וכוונת ביהמ"ש הייתה שבקל בניין מדובר בחוסר תום לב קיצוני – מה שלא מתרחש כאן. 
b. במקרה של קל בניין – צד אחד "סיכל" את החוזה בחוסר תום לב. אולם במקרה שלנו שני הצדדים נהגו בחוסר תום לב. 
c. עצם העובדה שהנפגע התנהג לא בחוסר תום לב – נותנת לביהמ"ש את הכוח לשלול ממנו את התרופות, לכן במקרה הזה הוא יקבל פיצויים שליליים ולא חיוביים. נקבע עקרון – עקרון תום הלב משמעותי כ"כ עד שבמידה והנפגע לא נוהג בתום לב – ניתן לפגוע לו בתרופות.
4.   בסופו של דבר פוסק העליון כי מגיעים לפרינץ פיצויים שליליים, וגם מהם – 80% בגלל ה"אשם התורם". 
צורת החוזה / דרישת הכתב
1. בחוק החוזים, חלק כללי, סעיף 23 נאמר: "חוזה יכול שייעשה בעל פה, בכתב או בצורה אחרת, זולת אם היתה צורה מסויימת תנאי לתקפו על פי חוק או הסכם בין הצדדים".  כי אין מגבלה של "צורה" לחוזה: הוא יכול להיכרת בע"פ, בכתב או בכל צורה אחרת, למעט 2 מצבים חריגים בהם ישנה דרישת צורה:
1. מצב בו הצדדים הגבילו את עצמם ליצירת חוזה בצורה מסוימת. לדוג' – צדדים שקבעו כי ביניהם ייחתם חוזה רק ע"י כתיבה. במקרה כזה קובע החוק כי צריך צורה לחוזה. במידה והגבילו עצמם הצדדים לצורה של כתיבה – אולם רצו לכרות בע"פ – ביהמ"ש יכול לקיים את החוזה שבע"פ במידה ומוכח שהייתה בו גמירת דעת מוחלטת. היה מקרה בו שני צדדים סיכמו על קיום חוזה בכתב, אולם מתחילת החוזה, ובמשך 8 שנים – פעלו הצדדים בצורה שונה. אחרי 8 שנים טען אחד הצדדים כי צריך לערוך חוזה בכתב כפי שסוכם, וביהמ"ש פסק שאכן מעכשיו צריך לחזור לקיים את החוזה כפי שסוכם מראש – בכתב. 
2.  אם ישנו חוק שדורש צורה לחוזה – יש למלא אחר התנאים שלו. לדוג' – סעיף 8 של חוק המקרקעין, לפיו "התחייבות לעסקה במקרקעין טעונה חוזה בכתב".  
2. עלייתו, נפילתו, ועלייתו המחודשת של סעיף 8 לחוק המקרקעין תשכ"ט (1969)- "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב".
1. בפסה"ד גרוסמן נ' בידרמן נדונה השאלה האם דרישת הכתב במקרקעין היא דרישה מהותית או ראייתית. 
i. במידה וזו דרישה מהותית, אזי הכתב יוצר את התוקף המשפטי, וללא כתב – אין תוקף להסכמה. בדרישת כתב מהותית – ההתחייבות עצמה צריכה להיות בכתב. 
ii. במידה וזו דרישה ראייתית – יש תוקף להסכמה בע"פ. אולם אם אחד הצדדים ירצה להוכיח בבית משפט שהיה חוזה – הוא יצטרך להביא מסמך כתוב. בדרישת כתב ראייתית – צריך ראייה בכתב שהייתה התחייבות, אולם זו לא חייבת להיות דווקא ההתחייבות עצמה. 
iii. בפסה"ד דנן פוסק השופט כי דרישת הכתב היא מהותית, מ- 2 סיבות:
1. התחייבות לעסקת מקרקעין "טעונה עסקה בכתב". 
2. עסקת מקרקעין היא עסקה משמעותית, לכן דורשים הסכמה בכתב – בכדי למנוע עסקאות פזיזות. 
2. לפני חוק המקרקעין דרישת הכתב הייתה דרישה ראייתית בלבד. (לכאורה יש כאן ירידה במעמדו של החוק).  
3. בפסה"ד קפולסקי נ' גני גולן – נאמר כי בדרישה מהותית צריך את המסוימות כולה בכתב (6 הפרטים, ע"פ רשימת עציוני), אולם בדרישה ראייתית מספיק אפילו פרט אחד מתוך המסוימות שיהיה בכתב. 
4. בפסה"ד קברי נ' מסדר האחיות צ'ארלס – שני הצדדים סיכמו 4 פרטים (מי הצדדים, מהות העסקה, מהות הנכס והמחיר) ועשו זכ"ד קצר. הייתה העדה על גמירת דעת והייתה מסוימות. ביהמ"ש פסק שהעובדה שסוכמו 4 פרטים בכתב – מספיקה לכריתת חוזה (ירידה נוספת במעמדו של החוק). 
5. בפסה"ד בוטקובסקי נ' גת: שני צדדים ניהלו מו"מ בנושא מקרקעין, סיכמו את הפרטים, כתבו אותם, וקבעו למחרת לחתום על המסמך. המסמך לא נחתם בסופו של דבר – אולם ביהמ"ש פסק כי ישנה העדה על גמירת דעת למרות שאין חתימה. בפסה"ד עולה טענה נוספת לפיה אין דרישת כתב כי הצדדים לא חתמו  - אולם ביהמ"ש קבע כי חתימה אינה חלק מדרישת הכתב.
6. בפסה"ד ברון נ' מנדיס:
i. שני צדדים עשו עסקת מקרקעין, וסיכמו את 4 הפרטים הראשונים ברשימת עציוני. 
ii. לאחר מכן נפגשו הצדדים בשנית, וסיכמו על פרטים נוספים בע"פ. לאחר מכן התחרט אחד הצדדים, ועלתה השאלה האם יש חוזה? 
iii. לכאורה, בפסה"ד של קברי נ' מסדר האחיות צ'ארלס עלה כי 4 פרטים מספיקים לכריתת חוזה – אולם כאן פסק ביהמ"ש כי 4 פרטים לא מספיקים. מדוע? כי דרישת הכתב היא שהמסוימות תהיה בכתב (כמו בפסה"ד של קברי נ' מסדר האחיות צ'ארלס) ואילו כאן – המסמך הכתוב לא משקף את ההסכמה, מכיוון שהיו פרטים עליהם הסכימו הצדדים בע"פ. יוצא מכך שהעובדה שהצדדים סיכמו תנאים נוספים בע"פ יכולה לגרוע מכוחו של המסמך בו כתבו חלק מהתנאים עליהם סיכמו. (עלייה במעמדו של החוק). 
iv. יחד עם זאת, בפסה"ד ברון נ' מנדיס יש הקפדה שלא בהכרח קיימת בפסקי דין (זו לא הלכה גורפת וחד משמעית), קרי – קיימים פסקי דין בהם יש פער בין הסיכום בכתב למה שסוכם בע"פ – ועדיין יש תוקף למסמך הכתוב. (דעתו של המרצה – במידה וישנם פרטים מהותיים המסוכמים בכתב – זה מספיק, וניתן לסכם פרטים נוספים בע"פ).
v. הלקח הפרקטי – לא להשאיר פרטים שסוכמו בע"פ, אלא לכתוב הכל, כך שביהמ"ש לא יוכל לערער על תוקפו של המסמך הכתוב בגלל שאינו כולל את כל הפרטים שסוכמו בע"פ.  
7. פסה"ד זוננשטיין נ' גבסו:
i. בני הזוג זוננשטיין רוצים לרכוש דירה מהאחים גבסו. הצדדים נפגשים ועורכים זכ"ד המכיל את  4 הפרטים הראשונים של רשימת עציוני. לאחר מכן נפגשו שוב וסיכמו פרטים נוספים בע"פ.
ii. בזכ"ד החדש כותבים האחים גבסו מחיר נמוך יותר מהמחיר עליו סיכמו, בכדי לשלוח למס הכנסה את הזכ"ד עם הסכום הנמוך (העלמת מס), אולם זוננשטיין לא מסכימים לכתוב את המחיר הנמוך – דבר שגורם למו"מ להתפוצץ. 
iii. זוננשטיין הגישו תביעה לביהמ"ש בטענה שיש חוזה. לכאורה המקרה דומה לפסה"ד ברון נ' מנדיס, מכיוון שישנם 4 פרטים שסוכמו בכתב, אולם סוכמו בע"פ  פרטים נוספים. 
iv. אולם, השופט ברק קובע בפסה"ד שהתנהגותו של גבסו הינה חוסר תום לב במו"מ, ולכן ניתן לבצע אכיפה (כמו בפסה"ד שיכון עובדים נ' זפניק). ולכן – עקרון תום הלב גובר על דרישת הכתב, קרי – בגלל שיש חוסר תום לב, למרות שדרישת הכתב לא מתקיימת – עדיין נבצע אכיפה. בפסק דין זה השופט ברק "מוחק" את דרישת הכתב בגלל נושא החוסר בתום לב, וקובע כי חוסר בתום לב גובר על דרישת הכתב. 
v. בניגוד לשופט ברק, אומר השופט בייסקי – הדרישה לתום לב לא גוברת על דרישת הכתב. עובדת החוסר בתום לב של גבסו מזכה את זוננשטיין בפיצויים – אולם אכיפה לא תהיה כאן מכיוון שדרישת הכתב לא בוצעה.
vi. השופטת בן פורת קובעת כי באופן תיאורטי היא מסכימה עם השופט ברק לגבי הקביעה שתום הלב דוחה את דרישת הכתב ולמרות שלא מולאה דרישת הכתב ניתן לבצע אכיפה לקיום החוזה. אולם, אומרת השופטת בן פורת – אין כאן חוסר תום לב מצידו של גבסו. מכיוון שלמרות שרצה להעלים מס – ביחסים הישירים בין זוננשטיין לגבסו אין פגם. מהלך זה תמוה, מכיוון שלא מדובר כאן במקרה בו מראש הצהיר גבסו כי הוא מתכנן לעשות העלמת מס. נושא ההעלמה עלה רק בשלב מאוחר יותר של המו"מ, ולכן גם היחסים הישירים בין גבסו לזוננשטיין נפגעים. 
8. בפסה"ד קלמר נ' גיא הופכת התיאוריה למעשה – 
i. המקרה הוא בעל מגרש שמתקשר עם זוג ארכיטקטים שאמורים לבנות 2 בתים על המגרש, וכל אחד מהצדדים יקבל בית אחד. 
ii. שני הצדדים לא מסמכים אף פרט בכתב, בכדי להעלים מס. 
iii. כאשר נגמר בניין 2 הבתים – מגיע בעל המגרש וטוען שהכול שלו ושאין עסקה בין הצדדים מכיוון שהכול סוכם בע"פ.  
iv. השופט ברק פוסק: בעל המגרש לא מסכים לעשות מסמך בכתב גם בשלב זה (לאחר הבנייה). ולכן – זוהי פרישה בחוסר תום לב מהמו"מ, ובעצם מניעה בחוסר תום לב של קיום החוזה – ולכן הכלל כאן הוא: חוסר תום לב גובר על דרישת הכתב – ולכן תתבצע כאן אכיפה של החוזה. הסיבה שחוסר תום הלב גובר על דרישת הכתב היא שלשיטת ברק במידה ויש חוסר תום לב – אפילו אם אין שום אינדיקציה רלוונטית לדרישת הכתב – ניתן לבצע אכיפה. 
v. השופט זמיר פוסק כמו השופט בייסקי בפסה"ד זוננשטיין נ' גבסו – חוסר תום הלב לא גובר על דרישת הכתב. אולם בפועל, התוצאה היא אותה התוצאה אליה הגיע השופט ברק, מכיוון שכאן ישנה הוכחה ברורה לקיום החוזה – ביצוע העסקה (המבנים שנבנו), וזה מהווה דרישת הכתב.  לכן באמת נבצע כאן אכיפה של החוזה, מכיוון שקיימת דרישת כתב.   (גם כאן ניכרת ירידה בכוחו של החוק).
9. "עלייתו המחודשת" של החוק -  
i. ההלכה שנפסקה בפסה"ד קלמר נ' גיא רלוונטית במקרה של תיווך במקרקעין – המתווך צריך להחתים את הלקוח על הסכמה בכתב, בכדי למנוע פגיעה במתווך, ואם אחד הצדדים מונע את דרישת הכתב ע"י חוסר בתום לב – נבצע אכיפה מכיוון שחוסר תום הלב במקרה הזה יגבר. 
ii. אולם במקרים אחרים לא חוזר ביהמ"ש על הפסקה שנפסקה בפסה"ד קלמר נ' גיא: 
1. לוין נ' שולר –  שני הצדדים כתבו מסמך בכתב, אולם לא ציינו את המחיר בכדי להעלים מס. העסקה בוצעה, הקונה גר בדירה במשך שנתיים ואף שילם סכום נכבד למוכר. הויכוח התגלע לגבי השאלה כמה עוד צריך הקונה לשלם למוכר, ואחד הצדדים לא מסכים לכתוב מסמך בכתב. לכאורה המקרה כאן מקביל לקלמר נ' גיא – יש כאן חוסר בתום לב, וזה שרוב העסקה בוצעה מהווה דרישת כתב – אולם ביהמ"ש לא מיישם את קלמר נ' גיא מ-2 סיבות: 
1) הצדדים רצו להעלים מס – לכן לא נתערב בעניינם (לכאורה תמוה כי גם בקלמר נ' גיא היה רצון להעלים מס). 
2) בקלמר נ' גיא ההלכה שנויה במחלוקת.  
2. חיימי נ' עמית -   
1) בני זוג קנו קרקע חקלאית להשקעה ברעננה. עו"ד אחד ייצג את הקונים וגם את המוכר. שני הצדדים סמכו על עורך הדין שירשום את המגרש בטאבו על שם הקונים – אולם הוא לא עשה זאת. שלושים שנה לאחר העסקה התגלה כי עוה"ד לא השלים את הרישום בטאבו – אולם עוה"ד נפטר ולא נמצא עותק של החוזה, גם לא בארכיון של רשות המיסים, אולם במחשבי רשות המיסים נמצא אישור מס לביצוע העסקה.
2) ביהמ"ש המחוזי קבע שבכך שיש אישור מס לביצוע העסקה מוכח כי בעבר היה מסמך מחייב בכתב – אולם כעת המוכר לא מסכים לביצוע העסקה, ולכן יש כאן את דרישת הכתב (בכך שנמצא אישור המס) – וכן חוסר בתום לב – לכן נבצע אכיפה בדומה לקלמר נ' גיא. 
3) אולם, ביהמ"ש העליון פסק שההלכה בקלמר נ' גיא שנויה במחלוקת, ולא צריך להזדקק לה כאן. 
3. עלריג נ' ברנדר – 
1) שני אנשי עסקים עושים עסקת מקרקעין. אחד מהם ביצע את הצד שלו (העסקה בוצעה באופן מהותי), והשני אומר שהוא לא רוצה לממש את החוזה. 
2) לכאורה מקרה מקביל לקלמר נ' גיא – חוסר תום לב +דרישת כתב (ביצוע מהות העסקה) – אולם ביהמ"ש אומר שלא צריך להזדקק לקלמר נ' גיא, מכיוון שכאן הנפגע רוצה לקבל רק כסף (בניגוד לקלמר נ' גיא – שם האינטרס של הנפגע לא היה כסף, אלא קבלת הבית אותו בנה) יש את פסה"ד של קל בניין נ' ארם רעננה, שבו מצד אחד נשמר סעיף 8 (אין דרישת כתב= אין חוזה), וגם אין פגיעה בנפגע מכיוון שנפסוק לו פיצויים חיוביים.   
3) בשורה התחתונה – במקום בו האינטרס של הנפגע הוא לקבל כסף – ניתן להשתמש בקל בניין נ' ארם רעננה ולפסוק לו פיצויים חיוביים, מבלי להזדקק לפסיקת אכיפה ע"פ קלמר נ' גיא. 
iii. מ- 3מקרים אלו   עולה עלייה במעמדו של החוק, מכיוון שפסה"ד של השופט ברק בקלמר נ' גיא בעצם "פוגע" במעמדו של החוק בכך שתום הלב "גובר" על דרישת הכתב.
3. לסיכום , נכון להיום  - דרישת הכתב בחוזה הינה דרישה מהותית. 
4. קודיפיקציה – 
1. פסיקתו של זמיר בקלמר נ' גיא הופכת להצעת חוק בקודיפיקציה, לפיה חוסר תום הלב לא גובר על דרישת הכתב. 
2. סעיף 8 לחוק המקרקעין מובא כסעיף 558 בקודיפיקציה: התחייבות לעסקת מקרקעין טעונה מסמך בכתב המעיד על גמירת דעתם של הצדדים.  
לקראת השיעור הבא
1. עד כאן נלמד פרק א' של חוק החוזים. 
2. פרק ב' עוסק בביטול חוזה בשל פגם בכריתה. 
3. פרק ג' עוסק בתוכן החוזה, בחלוקה ל- 3 נושאים:
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4. אשם תורם – מקרה בו גם לצד הנפגע היה חלק בכך שהחוזה לא נכרת. 
5. הקטנת הנזק – במקרה בו הנפגע יכל להקטין את הנזק שנגרם לו כתוצאה מביטול החוזה – הוא לא יקבל פיצוי על החלק בנזק אותו יכל למנוע. 
6. פסה"ד "קל בניין נ' ארם רעננה" – פסק דין בו קבע השופט אהרון ברק כי ניתן לקבוע לנפגע פיצויים חיוביים. 
7. פסה"ד קלמר נ' גיא – פסה"ד בו הייתה מחלוקת האם חוסר תום לב בחוזה גובר על דרישת הכתב כדרישה מהותית לקיום חוזה. במידה וכן – ניתן לבצע אכיפה על קיום החוזה, למרות שלא מתקיימת דרישת הכתב. 
8. דרישת כתב מהותית / ראייתית – 
1. מהותית – דרישה לפיה ההתחייבות עצמה בין הצדדים חייבת להיות בכתב. 
2. ראייתית – דרישה לפיה צריך ראייה בכתב שהייתה התחייבות, אולם הראייה לא חייבת להיות ההתחייבות עצמה. 
שיעור 5
עיקרון תום הלב
3. תכולתו הרחבה של עיקרון תום הלב:
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4. סעיף 61 ב' בחוק החוזים: חלק כללי: "הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים, גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה". סעיף זה היה הסעיף שהוציא מדיני החוזים את עיקרון תום הלב למשפט האזרחי והמשפט הציבורי. סעיף זה קובע כי במקום שחסרה הוראת חוק, ניתן להפעיל את הוראות חוק החוזים – גם בדינים שאינם דיני חוזים.
5. אולם, לדעת המרצה, החיוב בתום לב במשפט הציבורי הוא חלק אורגני מהחובות של רשות ציבורית, מכיוון שהיא נבחרת ציבור. לכן – החיוב בתום לב במשפט הציבורי לא נובע מחובת תום הלב בדיני חוזים. 
6. עיקרון תום הלב במקורו הינו מושג מתחום המוסר והאתיקה. אולם, ברגע שעיקרון זה נכנס לעולם המשפט – הוא מהווה עיקרון משפטי הניתן לאכיפה. 
7. עיקרון תום הלב הוא אובייקטיבי. קרי- הוא חל גם אם הוא לא מוזכר בחוזה ואף במידה ושני הצדדים מסכימים שלא לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב.
8. עיקרון תום הלב עומד, כביכול, בניגוד לעיקרון חופש החוזים. תום הלב הינו עיקרון אלטרואיסטי וחינוכי, שקובע את הצורך לפעול מתוך התחשבות בצד השני לחוזה, צורך שנאכף – במידת הצורך – ע"י בית המשפט. 
9. סעיף 12 ב' לחוק החוזים: חלק כללי (מדבר על פיצויים עקב חוסר תום לב במו"מ) מכיל פיצויים חיוביים על חוסר תום לב במו"מ. לדעת המרצה, הרשימה בסעיף זה הינה רשימה סגורה (קרי – אפשרות למתן פיצויים חיוביים בלבד). אולם ישנן דעות החולקות על עמדה זו. לעומת זאת, סעיף 39 לחוק החוזים: חלק כללי, שחל כאשר יש כבר קשר חוזי בין הצדדים, ע"פ פסה"ד של השופט ברק בשירותי תחבורה נ' עיריית ב"ש, ניתן לקבוע מספר רב של תרופות.  
10. ישנם שלושה מישורים בעיקרון תום הלב:
a. המישור הכרונולוגי- מתי חל העיקרון.
b. המישור הפרסונאלי – על מי חל העיקרון.
c. המישור הענייני – מה תוכן העיקרון.
עיקרון תום הלב: המישור הכרונולוגי
1. ציר הזמן בכריתת חוזה:
1. טרום החוזה – סעיף 12 בחוק החוזים (חובת תום הלב במו"מ) מתחיל ברגע שמתקיימת הזיקה הראשונה בין הצדדים במו"מ. לדוג': במידה ושני צדדים קבעו לדבר על נושא עסקי מסוים: כבר משלב זה חלה חובת תום הלב. מנגד, 
2. עד השלב החוזי – על שלב זה חל סעיף  39 בחוק החוזים (קיום החוזה בתום לב). סעיף זה חל מהרגע שנכרת חוזה – ועד רגע סיומו של החוזה לשביעות רצונם של הצדדים.
3.  יש דעות לפיהן חובת תום הלב בסעיף 39 היא משמעותית עד כדי כך – שחובת תום הלב נמשכת אף לאחר תום החוזה. לדוג' – עו"ד ששכר משרד, ועבר בתום חוזה השכירות לכתובת חדשה – מכוח עיקרון תום הלב מוטלת על המשכיר הראשון החובה האקטיבית להפנות מכתבים לכתובת החדשה של עורך הדין.
4. ככל שהצדדים הולכים ומתקדמים בשלבי המו"מ – הולכת חובת תום הלב ומתחזקת, בין אם ייחתם חוזה בסופו של דבר ובין אם לאו. לדוג': בפסה"ד  – גבסו. בפסק דין זה דן ביהמ"ש במקרה בו החוזה כמעט ונחתם – אולם בסופו של דבר בוטל. 
5. בנקודת הזמן בה נכרת החוזה: האם על שלב זה חל סעיף 12 (המחייב תום לב במו"מ) או סעיף 39 (המחייב תום לב בחוזה)? לשאלה זו ישנה השלכה בעיקר בתחום התרופות, מכיוון שהתרופות על סעיף 12 הן משמעותיות הרבה יותר. התשובה היא: סעיף 12, המדבר על מו"מ לקראת כריתת חוזה. מכיוון ש"לקראת" כולל גם את האירוע עצמו. לכן חובת תום הלב בזמן כריתת החוזה היא מכוח סעיף 12. 
עיקרון תום הלב: המישור הפרסונאלי
1. על מי חל סעיף 12 (תום לב במו"מ)? 
1. בפסה"ד פנידר נ' קסטרו נאמר כי כשם שסעיף 12 חל בין אם נכרת חוזה ובין אם לאו - כך חל סעיף זה על כל מי שהיה צד במו"מ, גם אם הוא אינו צד לחוזה. 
2. העובדה שסעיף 12 חל על מי שהיה צד במו"מ וגם צד בחוזה היא ברורה. כמו כן ברור כי   הסעיף חל על מי שהיה צד במו"מ אשר לא הבשיל לכדי חוזה. החידוש בפסק דין זה הוא שחובת תום הלב במו"מ חלה גם על מי שהיה צד במו"מ – אולם לא היה צד בחוזה.
3. מכוח פסק דין זה, אפוטרופוסים, עורכי דין המנהלים מו"מ עבור לקוחותיהם וכדו' – חייבים גם הם בחובת תום הלב, מכוח סעיף 12 ומכוח פסה"ד פנידר נ' קסטרו. 
2. על מי חל סעיף 39 (תום לב בחוזה)? 
1. הסעיף מטיל את חובת תום הלב על קיום חיובים הנובעים מהחוזה, ומאידך – מטיל את אותה חובה גם על השימוש בזכויות הנובעות מהחוזה.
2. קיום חיובים: כאשר יש חוזה, יש לקיים את חיוביו בדרך מקובלת ובתום לב. קרי – לא ניתן לקבל חיוב מסוים ללא קיומו בתום לב. לדוג' – להגיע עם צ'ק ביום האחרון לתשלום, כאשר ידוע שלמחרת הבנק סגור. במקרה הזה לכאורה עמד המשלם בחיוביו – אולם אין כאן תום לב מכיוון שהוא גרם שמי שזכאי לתשלום לא יוכל לפדות את הצ'ק בזמן הקרוב. 
3. שימוש בזכויות -  לדוג' – אחד הצדדים זכאי לקבל תשלום עד סוף יום מסוים, אולם יש לו עניין לא לקבל את התשלום במועד (למשל, בכדי לתבוע פיצויים). הצד המשלם מגיע בשעה 22:00, והצד הזכאי משים עצמו כישן בכדי לא לקבל את התשלום. מקרה זה הינו שימוש בזכות – אולם לא בדרך מקובלת ובתום לב. הזכאי מנע מהחייב לקיים את חיובו.
3. עיקרון תום הלב חל, אם כן, על שני הצדדים לעסקה, גם בשעת קיום חובותיהם, וגם בשעת שימוש בזכויותיהם. 
עיקרון תום הלב: המישור הענייני

1. כפי שהוזכר, סעיף 39 חל על שני הצדדים בחוזה. מהות חובה זו היא בעצם חובת נאמנות של שני הצדדים אחד כלפי השני. זו חובה לראות את הצד השני כשותף, כמישהו שיש עימו קשר, ולא כאדם זר. 
2. בשלב החוזי, שני הצדדים כבר אינם זרים זה לזה. מכוח חובת תום הלב ישנו בין הצדדים קשר של נאמנות אחד כלפי השני וכלפי החוזה. הצדדים צריכים לראות את החוזה כמיזם ששניהם שותפים בו. חובה זו אינה פשוטה מכיוון שהמחוקק קבע פה חובה לסולידאריות, ולהפחתה באגואיסטיות. 
תום הלב – עיקרון אובייקטיבי או סובייקטיבי?  

1. תום הלב, לדעת המרצה הינו עיקרון סובייקטיבי. דעה זו התקבלה בפסה"ד ספקטור נ' צרפתי. אולם בפסה"ד שירותי תחבורה ציבוריים נ' עיריית ב"ש, בו היה סכסוך עבודה בין הצדדים, החיל השופט ברק מכוח סעיף 61 ב' את חובת תום הלב על המשפט הציבורי. מתוך פסה"ד הזה, אשר הינו פסה"ד החשוב ביותר שניתן בנוגע לעיקרון תום הלב, נלמדים שני דברים:
1. תום לב, לדעת השופט ברק, הינו עיקרון אובייקטיבי. 
2. נושא התרופות.
2. מאז פסק הדין של שירותי תחבורה, התקבלה דעתו של השופט ברק כי המבחן לתום לב הוא אובייקטיבי. מבחן זה מכיל על צדדי החוזה את אמות המידה שביהמ"ש מוצא לנכון להכיל. בכך הפך עיקרון תום הלב לעיקרון חינוכי. בפסה"ד רוקר נ' סלומון פסק השופט חשין לפי הדעה כי תום הלב הינו עיקרון סובייקטיבי. השופט חשין ציין שם כי תום לב במהותו הוא עיקרון סובייקטיבי, אולם – מכיוון שעברו שנים רבות ופסקי דין רבים שנפסקו לאור פסה"ד של שירותי תחבורה (שתום הלב הוא עיקרון אובייקטיבי)- כותב השופט חשין כי הוא מתיישר לפי דעתו של ברק על כך שהעיקרון הינו אובייקטיבי.
3. משמעות המבחן האובייקטיבי היא לגלות מה הייתה כוונת הצדדים בעת המו"מ/ חתימת החוזה.
4. מדוע המבחן הוא אובייקטיבי?
1. מכיוון שברוב רובם של המקרים, כאשר צד אומר משהו – הוא מתכוון לכך. ולכן, אומר ההיגיון, לא צריך לעשות אבחנה בין האמירה של צד מסוים לבין כוונתו באותה אמירה. לדוג' – אם צד מסוים דיבר על שולחן – מדובר על שולחן בלבד ולא על כסא. 
2. סיבה מעשית – כאשר יש סכסוך בין שני צדדים כל צד מנסה לפרש גם את עצמו וגם את חברו בצורה מסוימת. במקרה כזה הדרך היחידה לדעת מה קורה היא "אומדנא" – מבחן אובייקטיבי של דעתם של הצדדים (רלוונטי לדיני ראיות). 
3. אינטרס ההסתמכות – כאשר שני צדדים עורכים חוזה, כל צד זכאי להסתמך על הצהרותיו של הצד השני, ולא לחשוש כי הוא אומר משהו אחד ומתכוון למשהו אחר. לחברה יש אינטרס להגן על אינטרס זה. 
פירוש חוזה 

1. פירוש חוזה זו בעצם הדרך להבין את החוזה. החוזה הוא טקסט, וככל טקסט הוא טעון פירוש. הדרך להבין חוזה היא התחקות אחר כוונת הצדדים בעת כריתת החוזה. 
2. סעיף  25 א' לחוק החוזים: חלק כללי (נמצא בפרק ג' העוסק בתוכן וצורת החוזה):
1. "חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו - מתוך הנסיבות".
2. סעיף זה הינו סעיף המפתח לכלל סעיפי הפירוש. 
3. "חוזה יפורש" – המפתח לסעיף זה הוא שיהיה חוזה קיים.  איך מפרשים? "לפי אומד דעתם של הצדדים". מבחן אומדן הדעת הינו מבחן אובייקטיבי לכל הדעות. משמעות המבחן האובייקטיבי היא שלא בוחנים את הכוונה הפנימית, אלא את ההצהרות החיצוניות. 
4. מדוע נבחר מבחן אובייקטיבי לפירוש החוזה? 
i. מכיוון שברוב רובם של המקרים, כאשר צד אומר משהו – הוא מתכוון לכך. ולכן, אומר ההיגיון, לא צריך לעשות אבחנה בין האמירה של צד מסוים לבין כוונתו באותה אמירה. לדוג' – אם צד מסוים דיבר על שולחן – מדובר על שולחן בלבד ולא על כסא. 
ii. סיבה מעשית – כאשר יש סכסוך בין שני צדדים כל צד מנסה לפרש גם את עצמו וגם את חברו בצורה מסוימת. במקרה כזה הדרך היחידה לדעת מה קורה היא "אומדנא" – מבחן אובייקטיבי של דעתם של הצדדים (רלוונטי לדיני ראיות). 
iii. אינטרס ההסתמכות – כאשר שני צדדים עורכים חוזה, כל צד זכאי להסתמך על הצהרותיו של הצד השני, ולא לחשוש כי הוא אומר משהו אחד ומתכוון למשהו אחר. לחברה יש אינטרס להגן על אינטרס זה. 
בדיקת אומדן הדעת של הצדדים בצורה אובייקטיבית – "תורת שני השלבים"
1. השלב הראשון (ולעיתים היחיד) בתורת שני השלבים לפירוש חוזה (מעוגנת בסעיף 25 א' לחוק החוזים: חלק כללי),  הוא בדיקת אומד דעתם של הצדדים כפי שמשתקף מהחוזה. 
2. השלב השני הינו בדיקת התנהגות הצדדים ונסיבות חתימת החוזה. שלב זה רלוונטי רק במידה ולא ניתן ללמוד על כוונת הצדדים מתוך החוזה עצמו (השלב הראשון). 
3. שלבים אלו היו ההלכה עד שניתן פסה"ד מדינת ישראל נ' אפרופים (4628/93). 
1. פסק זה הינו חלק מתפיסה רחבה של השופט ברק, אשר חוצה את כל עולם המשפט, והינו פסק הדין החשוב ביותר בדיני חוזים. 
2. בפסק דין זה נקבע כי תורת שני השלבים לא מאפשרת לביהמ"ש להתחקות אחר רצונם האמיתי של הצדדים. 
3. לכן, קבע השופט ברק, כי בכל מקרה שבא לפני ביהמ"ש חוזה, על ביהמ"ש להתחשב גם בנסיבות, ולא רק בפירוש החוזה עצמו. הלכה זו נותנת לביהמ"ש כוח לייחס לצדדים (ע"פ התנהגותם, נסיבות וכו') כוונה שבעצם לא הייתה להם. 
4. הלכה זו עומדת לכאורה, בניגוד לסעיף 25 א' של חוק החוזים: חלק כללי. (בסעיף זה נכתב כי חוזה יפורש לפי אומד דעת הצדדים המשתמע מתוך החוזה – ובמידה ולא משתמעת דעת הצדדים – רק אז ייבדקו הנסיבות) אולם, אין כמעט פסק דין בדיני חוזים, שאינו מתבסס על הלכת אפרופים.  
5. בקודיפיקציה, סעיף 185 א' (מקביל לסעיף 25 א' לחוק החוזים: חלק כללי) נכתב כי חוזה יפורש כפי שמשתמע מתוך החוזה ומהנסיבות (סעיף זה הינו בעצם לפי שיטתו של ברק). כמו כן, רוב השופטים אימצו את הלכת אפרופים, וישנם אלפי פסקי דין לפי הלכה זו. 
6. פסה"ד ארגון מגדלי ירקות נ' מדינת ישראל (דנ"א 2045/05):
i.  השופט חשין כתב שפסק דין אפרופים הופך את ביהמ"ש לצד נוסף בחוזה, בכך שהשופט מפרש את כוונת הצדדים, אף אם החוזה עצמו ברור. אולם, כותב השופט חשין, מכיוון שפסק דין זה השתרש – לא ניתן בעצם להפוך אותו על פיו. פסק זה היה הניסיון האחרון לצאת נגד הלכת אפרופים.   
ii. עם זאת, בפסק דין זה ביהמ"ש עצמו מרסן את ההתערבות השיפוטית במקרה של חוזה בין צדדים. 
7. השופט דנציגר מביא גישה שמכבדת את חופש החוזים והחופש של הצדדים לכתוב חוזה כפי שהם מוצאים לנכון. אולם, כותב השופט דנציגר – יש לפרש חוזה לפי לשון החוזה ולפי הנסיבות שאופפות אותו .
השלמת פרטים לחוזה
1. סעיף 26 לחוק החוזים: חלק כללי: 
1. "פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג, ויראו גם פרטים אלה כמוסכמים".
2. סעיף זה הינו השלמה לסעיף 25 א'. הוא עוסק בהשלמת פרטים, לא דווקא לפי כוונת הצדדים.
לקרוא:
1. הערעור האזרחי 4628/93 : מדינת ישראל נ' אפרופים.
2. דנ"א 2045/05 ארגון מגדלי ירקות נ' מדינת ישראל. 
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עיקרון חופש החוזים
11. עיקרון זה הוא העיקרון המרכזי ביותר בדיני חוזים. עיקרון זה מהווה "עיקרון – על", והוא לא בא לידי ביטוי בחוק החוזים, למעט סעיף 24 בחוק החוזים: חלק כללי, שקובע ש"תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר יחליטו החוזים" (מביא לידי ביטוי את חופש העיצוב – ראה פירוט בהמשך).  
12. נבחן את העיקרון בשני מישורים:
a. המישור המהותי - מהו העיקרון? 
b. המישור התפקודי - איך הוא פועל?
13. המישור המהותי – 
a. מבחינה מהותית עיקרון חופש החוזים נחלק ל-2:
i. חופש ההתקשרות – 
1. היכולת שניתנה לכל אדם להחליט האם הוא רוצה להתקשר בחוזה.
2. היכולת להחליט עם מי להתקשר בחוזה.
3. היכולת לקבוע את סוג החוזה.  
ii. חופש העיצוב –החופש של הצדדים לחוזה לעצב את תניות החוזה לפי רצונם. 
14. המישור התפקודי –
a.  מישור זה קובע את הכוח המחייב של החוזה, את התוקף של החוזה, וכן את חסינות החוזה מפני התערבות. 
b. סעיף 1134 לקוד הצרפתי (קוד נפוליאון) קובע שהחוזה הוא "כחוק עבור הצדדים". פירוש הדבר הוא שכשצדדים עורכים חוזה, הם יוצרים ביניהם חוק מחייב. הצדדים בעצמם "כבלו" את עצמם לחוזה מחייב. 
c. ישנו משפט בלטינית שאומרת ש "PACTA SUNT SERVANTA" - "הסכמים צריך לכבד". וכפי שכתב השופט חשין – "עשית חוזה – צריך לקיימו". המשמעות היא שמעבר לחופש החוזים – עריכת חוזה היא גם תהליך שמחייב את שני הצדדים לנהוג כפי שסיכמו. גם עיקרון זה בא לידי ביטוי בעיקרון חופש החוזים – במישור התפקודי שלו.
d. ברגע שנערך החוזה, הוא חסין מפני התערבות של גורמי חוץ (כל עוד מדובר בחוזה תקין שלא עובר על החוק וכדו'), בין אם מדובר בצד שלישי ובין אם מדובר בכל גוף אחר. 
e. לפיכך, ברגע שנכרת חוזה, גם לבית משפט אסור להתערב בחוזה.  יחד עם זאת, לכלל זה יש חריגים, לדוג' בע"א 4628/93: מדינת ישראל נ' אפרופים, טוענים נציגי המדינה כי הם לא התכוונו לסעיף מסוים בחוזה, וביהמ"ש קיבל את הטענה למרות שהייתה מנוגדת לעיקרון חופש החוזים, כל זאת בגלל שעיקרון חופש החוזים הוא חשוב – אולם יש לו חריגים (לדוג' – חוזים אסורים, עליהם נדבר בהמשך). 
f. בדיני נזיקין יש עוולה שנקראת "גרם הפרת חוזה". ברגע שצדדים מקושרים בחוזה, אסור לצד שלישי לגרום לאחד הצדדים להפר את החוזה עם רעהו. 
15. במאה ה-19, חופש החוזים היה העיקרון השליט בדיני חוזים בכל שיטות המשפט המודרניות. תקופה זו נקראה "תור הזהב של דיני החוזים". בתקופה ההיא הצדדים יכלו לעשות כל שברצונם בכריתת חוזה. באותה תקופה כל צד יכל לדאוג לאינטרסים שלו. בתקופה לאחר מכן התחיל עידן שנקרא "מבוכת המשפטנים", ולאחריו קמה הגישה שטענה שחופש החוזים צריך להתחלף בעשיית חוזים צודקים. 
16. אנשי אג'נדת "צדק החוזים" יסכימו גם הם שבמקרים של הסכמים קיבוציים (חוזים שנערכים בין ארגונים מייצגים – כגון הסתדרות העובדים).
17. בשורה התחתונה, לדעת המרצה, העיקרון החשוב ביותר הוא "הסכמים צריך לכבד". חשוב לדעת כשעומדים בפני כריתת חוזה כי החוזה שייכרת הוא בר – כוח כלפי הצדדים החותמים. 
18. במשפט הישראלי, כפי שנאמר לעיל, יש סעיף אחד בלבד בחוק החוזים, והוא מביא לידי ביטוי את חופש העיצוב בלבד. אולם, עיקרון חופש החוזים הוא כ"כ חשוב, כך שניתן להניח שכשהמחוקק כתב "חוזה", הוא יצא מנקודת הנחה שמדובר בהסכם שנחתם ע"י הסכמת הצדדים ובצורה חופשית. 
19. בפסיקה הישראלית,בין לפני חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (92') אומר ביהמ"ש שחופש החוזים הוא זכות יסוד במשפט העברי. 
20. לכאורה היה מקום להכניס את חוק חופש החוזים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ואכן, באחת הטיוטות הראשונות של החוק משנת תשל"ה הוכלל חופש החוזים כחוק יסוד.
21. ישנה דעה שאומרת שהמונח "קניין" בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ("אין פוגעים בקניינו של אדם"), כולל גם זכויות חוזיות. יחד עם זאת, קיימת דעה (השופט ברק, בספרו "פרשנות חוקתית", עמ' 78), לפיה חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כולל גם חופש החוזים. לפי השופט ברק לא צריך לעגן את חופש החוזים בסעיף מיוחד בחוק יסוד:כבוד האדם וחירותו מכיוון שכל החוק מאפשר ומעגן את חופש החוזים. ישנה דעה נוספת לפיה חופש החוזים לא נכנס בחוק יסוד:כבוד האדם וחירותו, ולכן חופש החוזים לא מהווה זכות חוקתית. חשוב להדגיש כי לפי 2 הדעות הראשונות חופש החוזים כן  מהווה זכות חוקתית. 
22. קיימים שני תחומים בהם לא קיים עיקרון חופש החוזים:
a. תחום החוזים האחידים. חוזים אלו נערכים בפורמט קבוע מראש, ולא ניתנים לשינוי בכל פעם מחדש. חוזים אלו מהווים חלק גדול מהחוזים הנפוצים, וחלק זה מהווה חריג בתחום החוזים מבחינת תחולת חופש החוזים. 
b. הוראות קוגנטיות (כופות) – הוראות שלא ניתן להתנות עליהן. (לדוג' – לא ניתן להתנות בין שני צדדים כי לא צריך לנהוג ביניהם בתום לב). כמו כן קיימים חוזים פסולים (שנכללים גם הם תחת ההוראות הקוגנטיות)– חופש החוזים נעצר בתחום החוקים שאוסרים לערוך חוזים מסוימים (חוזים בלתי חוקיים).
23. פסה"ד ע"א 294/91 חברה קדישא  נ' קסטנבאום:
a. פסק זה ניתן לפני חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 
b. השתלשלות האירועים: ד"ר קסנטבאום היה מרצה למשפטים שעלה מארה"ב. אשתו נפטרה, ואחיו הלך לח"ק לארגן מצבה. הוא חתם על טופס הזמנה (חוזה אחיד) לבוני מצבות. בטופס הייתה הוראה לכתוב על מצבות בעברית בלבד. משפחת הנפטרת ביקשה לכתוב על המצבה באנגלית מכיוון שמשפחתה הייתה מארה"ב. 
c. בעבר היו שני פסקים בהם ביקשו המשפחות לכתוב את תאריך הפטירה הגרגוריאני על המצבה וזה אושר. 
d. במקרה שלנו, נציג בית המשפט קבע כי ההוראה לכתוב על המצבות בעברית בלבד היא "הוראה מקפחת", ולכן היא נמחקת מהחוזה – ומותר לכתוב על המצבה גם באנגלית.
e. העניין הגיע בערעור לביהמ"ש העליון, בפני השופטים שמגר, אילון, וברק. 
i. השופט אילון (דעת מיעוט) קבע כי אין כאן קיפוח וטען שצריכה להיות אחידות, ובשורה התחתונה כותב – צריך להתקיים עיקרון חופש החוזים.
ii. השופט שמגר כתב כי יש כאן הוראה מקפחת. חברה קדישא מעניקה שירותים חיוניים לציבור (למרות שהיא עמותה מעוגנת במשפט הפרטי), ולכן עליה לנהוג בנורמות גבוהות יותר משל אדם פרטי – לכן יש למחוק כאן את ההתניה. 
iii. השופט ברק כתב כי אכן צריך למחוק את ההתניה. אולם, גם אם החוזה היה חוזה רגיל (ולא חוזה אחיד כפי שהוא בפועל), וגם אם חברה קדישא לא הייתה גוף סמי- ציבורי, גם אז – ההתניה שהכיתוב צריך להיות בעברית הייתה נוגדת את עקרונות היסוד של כבוד האדם וחירותו (למרות שהחוק עדיין לא חל). כל זאת מכיוון שהתניה זו פוגעת בתקנת הציבור (יורחב עליה בהמשך), מכיוון שיש כאן פגיעה בכבוד האדם וחירותו בכך שהנפטרת חיה כל חייה בשימוש בשפה האנגלית, וזהו גם רצון משפחתה. פסק זה של השופט ברק נכתב כאן למרות שניתן היה להכריע כי משפחת הנפטרת רשאית לכתוב באנגלית גם ללא הפסיקה שבמקרה הזה יש פגיעה בעיקרון כבוד האדם, אולם השופט ברק ניצל את ההזדמנות לחדד את הנקודה הזו שחוזה לא יכול לפגוע בעיקרון (שלימים הפך לחוק) כבוד האדם.  
סעיפים 30 ו-31 בחוק החוזים: חלק כללי: חוזה פסול ותחולת הוראות
סעיף 30 – חוזה פסול
1. "חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור – בטל".
2. מדובר כאן, לכאורה, על 9 קטגוריות של חוזים פסולים: חוזה שכריתתו/תוכנו/מטרתו הם לא חוקיים/מוסריים/סותרים את תקנת הציבור.  אולם, 9 קטגוריות אלו אינן הבלעדיות.
3.  ישנה לכאורה בעיה בניסוח הסעיף: "חוזה... בטל". אם הוא בטל – הוא אינו חוזה? אלא שמדובר ב"גולם" של חוזה. זה רק נראה כמו חוזה. 
4. סעיף 21 של חוק החוזים:חלק כללי (עוסק בהשבה לאחר ביטול) – במידה ויש חוזה שנכרת בהטעיה (סעיף 15), הצד המוטעה זכאי לקבל חזרה את כספו – "משבוטל החוזה, חייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל ע"פ החוזה". פירוש הדבר שההשבה מחזירה את המצב לקדמותו -  "RESITUTSIO INTEGRITY". ההשבה בעצם מבטלת את החוזה. 
5. כאשר החוזה נכנס בקטגוריה של סעיף 30 – הוא בטל מכיוון שהוא בלתי חוקי/ מוסרי / נוגד את תקנת הציבור. לכאורה במצב כזה כל צד צריך להחזיר לרעהו את הכסף שהחליף ידיים בחוזה. דין ההשבה רלוונטי כאן מכיוון שיש כאן חוזה שבדיעבד התברר שאינו תקף. זכות ההשבה נובעת מההיגיון בעקבות ביטול החוזה (לאו דווקא בגלל אי – חוקיות, לדוג' – גם בגלל תנאים וכדו').  בשורה התחתונה – דין ההשבה רלוונטי בעת ביטול חוזה בגלל סעיף 30 (חוסר חוקיות וכדו'). 
6. מהו חוזה שנפסל בעקבות סעיף 30? 
1.  חוזה בלתי מוסרי – המושג "חוזה בלתי מוסרי" נכלל בחוזים שסותרים את "תקנת הציבור". לכן, בקודיפיקציה לא נכתב "בלתי מוסרי" (מכיוון שזה כביכול חוזר על עצמו בלשון הסעיף – "בלתי מוסריים.. או סותרים את תקנת הציבור"). 
2.  חוזה בלתי חוקי – 
i. סוגית הגדרת חוזה בלתי חוקי קיבלה מענה בפסה"ד בג"צ 6231/92 זגורי נ' בית הדין הארצי לעבודה בירושלים. 
ii. כדי לדעת האם חוזה הוא בלתי חוקי, צריך לערוך פרשנות לאותו חוק שלכאורה סותר את החוזה. 
iii. ככלל, כל החוזים המנוגדים להוראות החוק הפלילי – הם בלתי חוקיים. אולם יש מקרים ברורים פחות – לדוג' – חוזים הנוגדים את חוק הבנייה. במקרים כאלו צריך לפרש את החוק כך שיובן שהמחוקק התכוון שחוזה הנוגע לחוק כזה יתבטל. 
3. חוזה הנוגד את תקנת הציבור – 
i. הגישה במשפט האנגלי, וכן במשפט הישראלי עד כניסת הגישה החדשה, דגלה בצמצום המקרים בהם עוסקת תקנת הציבור, מכיוון שמקרים שגורמים לתחושת התקוממות בציבור – צריכים להיות מעוגנים בחוק. לכן תקנת הציבור הפך למושג "שיורי". 
ii. בפסה"ד ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ ובפסה"ד ע"א 294/91 חברה קדישא  נ' קסטנבאום יש אזכורים לתקנת הציבור.
iii. בפסה"ד דנג"צ 4191/97 רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה קבע השופט ברק כי יש לאזן בין ערכים ועקרונות במסגרת תקנת הציבור. המקרה שם היה פיטורין של דיילים בגלל גיל, והשופט ברק פסק שהוראה חוזית זו נוגדת את תקנת הציבור. לעומת זאת, השופט זמיר טען  (בדעת מיעוט) כי רק במקרים בהם החוזה באמת סותר את תקנת הציבור יש לבטלו, אולם לא במקרים "גבוליים". 
iv. לדעת המרצה, בכדי לשמור על עיקרון חופש החוזים, יש להישמר מפני הרחבה מוגזמת של עיקרון תקנת הציבור בכדי להימנע מביטול חוזים עקב סתירת תקנת הציבור. 
v. כיום, המגמה יותר מתחשבת בחופש החוזים מאשר לפני עשור. 
7. יש הבדל עצום בין ביטול חוזה בגלל אי- חוקיות ובין ביטול חוזה עקב סתירת תקנת הציבור. 
סעיף 31 – תחולת ההוראות
1. "הוראות סעיפים 19 ו-21 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על בטלותו של חוזה לפי פרק זה, אולם בבטלות לפי סעיף 30 רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21 (עוסק בהשבה), כולה או מקצתה, ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה - לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו".
2. הביטול של סעיף 30 לא יכול להתקיים ללא סעיף 31. סעיף זה מסייג את סעיף 30 ואומר: כאשר חוזה מסוים בטל לפי סעיף 30, יש להשיב את המצב לקדמותו לפני חתימת החוזה. אולם, כאשר חוזה לא חוקי עד כדי כך שביהמ"ש לא רוצה להתערב (לדוג' – חוזה לתשלום כסף על סמים לטובת הפצתם), במקרה כזה, למרות שהחוזה לא חוקי – ביהמ"ש לא ירצה להיחלץ לטובת אחד מהצדדים ולהחזיר את המצב לקדמותו. כל זאת למרות שלפי סעיף 30 החוזה אכן בטל.
3. הביטול של סעיף 30 הוא ביטול מסוג מיוחד. בדרך כלל "בטל" פירושו בטל ומבוטל, ללא שום תוצאות או השפעה – אלא רק השבת המצב לקדמותו. אולם הבטלות של סעיף 30, בגלל המילה "אולם" בסעיף 31 – אינה ביטול מוחלט של החוזה. במקרה של הביטול של סעיף 30 – בית המשפט רשאי לעשות 2 מהלכים שגורמים לביטול לא להיות טוטאלי. 
4. כסייג לתחולת דין ההשבה על חוזה בטל מחמת חוסר חוקיות או סתירת תקנת הציבור (סעיף 30), נקבעה לבית המשפט סמכות (סעיף 31) , המותנית בשיקולי צדק, לעשות אחד משני דברים: 
1. "לפטור צד מהחובה לפי סעיף 21, כולה או מקצתה" – לפטור צד מלהשיב את הכסף או את חלקו. 
2. "ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה, לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד" – בית המשפט רשאי, מטעמי צדק, לחייב את הצד השני לקיים את חלקו (כולו או מקצתו) בחוזה במידה והצד השני כבר קיים את חלקו. 
5. בשורה התחתונה, בית המשפט רשאי, לפי סעיף 31, במקרים חריגים אומנם – לקיים חלקים בחוזה שבוטל מכוח סעיף 30, או לפטור צד מחובתו עקב הביטול. 
6. רשות זו של בית המשפט בלבד היא, ולא נתונה בידי הצדדים. בנוסף – גם בית המשפט רשאי להשתמש ביכולת זו במקרים חריגים בלבד. 
7. הסמכות של ביהמ"ש לחרוג כפי שהוזכר – מותנית בשיקולי צדק – "אם ראה שמן הצדק לעשות כן"  (סעיף 31).  המילה "צדק" לכאורה לא קשורה לדיני חוזים, מכיוון שדינים אלו לא עוסקים בצדק. לכן, פירשה המרצה כי המילה "צדק" בדיני חוזים מתפרש כאיזון אינטרסים בין הצדדים לחוזה. 
8. רק במקרים בהם החוזה היה בלתי חוקי, אולם לא נגוע לגמרי באי – חוקיות (היה בו יסוד מסוים של אי חוקיות 'בלבד') יתערב בית המשפט. דוג' – בפסה"ד פסה"ד בג"צ 6231/92 זגורי נ' בית הדין הארצי לעבודה בירושלים  – ביטול החוזה היה גורם לזגורי לא לקבל כלום. אולם ייתכן שבית המשפט יקבע לו פיצויים למרות שזה לא נקבע בחוזה. 
שיעור 7
פרק ב' לחוק החוזים – ביטול חוזה בשל פגם בכריתתו
1. פרק ב' הופך להיות רלוונטי רק במידה ופרק א' מתקיים, קרי – רק במידה ונכרת חוזה בין צדדים. אם ישנו ספק האם נכרת חוזה – פרק ב' לא רלוונטי. 
2.  פרק ב' הוא "ריכוך סובייקטיבי". פירוש הדבר הוא שבפרק א' הוגדר שצריכה להיות העדה על גמירת דעת בכדי לכרות חוזה (להבין מהתנהגות הצדדים שיש רצון לכרות עסקה). פרק ב' קובע כי מי שלא רצה את החוזה  אולם מהתנהגותו ניתן היה להבין אחרת – במידה ואותו אדם יעמוד בתנאי פרק ב' – יוכל לבטל את החוזה. בשורה התחתונה, פרק ב' עוסק במקרה בו אדם טוען כי לא רצה לכרות חוזה – אולם ממעשיו נראה שכן רצה.  פרק א', לעומת זאת, עוסק בגמירת דעת – העדה חיצונית על רצון לכריתת חוזה. 
3. טענות של "לא ידעתי", "הלחיצו אותי", וכו' – המביעות את הטענה ש"חתמתי למרות שלא רציתי" – הן תחת פרק ב'.
4. לדוג' – בפסה"ד  ע"א 1932/90 פרץ בוני הנגב – אחים פרץ בע"מ נ' בוחבוט, לכאורה פסה"ד צריך היה להיות בפרק ב', מכיוון שהתובע טוען כי למרות שמהתנהגותו משמע שרצה לכרות – בפועל לא היה בו רצון. בסופו של דבר פסק דין זה נדון תחת פרק א' מכיוון שבית המשפט רצה לסייע לתובע. 
5. ישנן 4 עילות מרכזיות לביטול חוזה: 
1. טעות (ס' 14)
2. הטעייה (ס' 15)
3. כפייה (ס' 17)
4. עושק (ס' 18).
6. ל – 4 עילות אלו יש מכנה משותף (מלבד סעיף 14 ב'): צד אחד לא מעוניין בחוזה (יש לו פגם ברצון), והצד השני "לא צדיק" (יש בהתנהגותו פגם מוסרי). לכן, פרק זה רלוונטי לסעיף 12 (חובת תום הלב במו"מ).  יוצא, אם כן, שפרק ב' ו- סעיף 12 עוסקים בהתנהלות לא תקינה במו"מ. אולם – יש הבדל משמעותי בין 2 האזכורים להתנהגות כזו: במידה וצד רוצה פיצויים – יפנה לסעיף 12. אולם אם ירצה לבטל את החוזה – יפנה לפרק ב'. מובן שלפי כללי צבירת תרופות ניתן לבקש ביטול חוזה + קבלת פיצויים. 
7. תרופת ביטול החוזה – 
1. ביטול חוזה בפרק ב' הוא "סעד אוטונומי" (=סעד של עזרה עצמית). קרי – במידה וצד אחד רוצה לבטל את החוזה – בבואו לפעול לפי פרק ב' הוא לא צריך לפנות לבית משפט, אולם מובן שעליו להבהיר לצד השני שהחוזה מתבטל. אולם – בית המשפט לא מבטל חוזה מכוח פרק ב'.
2. לביטול חוזה מכוח פרק ב' יש זמן מוגבל. במידה ואדם מחכה זמן מעבר לסביר – כבר לא ניתן יהיה לבטל את החוזה. הזמן הסביר נספר מרגע שאדם מגלה שיש לו עילה לטעון לביטול החוזה (לדוג' – מהרגע שאדם מגלה שהוטעה בחוזה). מהו הזמן הסביר? תלוי בעסקה, בצדדים ועוד. 
3. חשוב לציין כי יש להיזהר לפני ביטול חוזה, מכיוון שאם צד אחד מגיש בקשת ביטול חוזה שאינו זכאי לה – הוא ייחשב כמפר חוזה. 
8. באילו מקרים כן מגיעים לבית משפט בפרק ב'?  
1. במקרה בו צד אחד טוען שהשני הטעה אותו ורוצה לבטל את החוזה – אולם הצד השני לא מסכים לבטל – הצד הנפגע ילך לבית משפט.  
2. "התייעצות" עם בית המשפט – במקרה בו הצד הנפגע יבקש "להתייעץ" עם בית המשפט – בית המשפט ידון במקרה כמו משפט רגיל – אולם לא תהיה כאן פסיקה כי אם "המלצה" לא מחייבת של בית המשפט. 
3. ביטול חוזה גורר תוצאה שנקראת "השבה" – כל צד משיב לצד השני את מה שקיבל ממנו. הרעיון שמאחורי השבה הוא מניעת התעשרות, קרי – מניעת מצב בו צד אחד מתעשר על חשבון הצד השני. השבה חייבת להגיע יחד עם ביטול, ואין תרופה עצמאית שנקראת השבה. השבה יכולה להיות נושא מסובך מאוד, לדוג' - במצב בו אדם קנה דירה וגר בה – מאז שבוצעה העסקה שווי הכסף והנכס השתנה, וכמו כן יש משמעות לכך שגר בדירה – איך מבצעים השבה במקרה כזה? במקרה בו ההשבה מסתבכת – מגיעים לבית המשפט.  
עילות לביטול חוזה
עילה א' –טעות

1. סעיף 14 בפרק ב' לחוק החוזים: חלק כללי, הסעיף העוסק בטעות:
1. סעיף א' – "מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה". 
i. סעיף זה עוסק במקרה בו צד אחד עשה הכול בצורה תקינה, והשני לא היה בסדר בכך שהטעה אותו. במקרה כזה מתאפשר ביטול עצמאי וחד צדדי של החוזה, ע"י הודעת ביטול של הנפגע לצד השני. 
ii. בסעיף זה מוזכר פעמיים קשר סיבתי בין הטעות לבין ההתקשרות בחוזה: "מי שהתקשר בחוזה עקב טעות", ו- "ניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה". 
iii. סיבת הכפילות היא שיש כאן קשר סיבתי אובייקטיבי, וקשר סיבתי סובייקטיבי. 
1) קשר סיבתי סובייקטיבי – אם הצד שהוטעה לא היה מוטעה – הוא לא היה מתקשר בחוזה. לדוג' – אדם שקנה רכב עם שריטה – ושריטה ברכב זה דבר שמפריע לו מאוד (והוא יכול להוכיח את זה) – זו הטעייה מבחינה סובייקטיבית. 
2) קשר סיבתי אובייקטיבי – מטרתו להוכיח שהטעות לא הייתה טעות שולית אלא משהו שרלוונטי גם מבחינה אובייקטיבי, קרי – אדם סביר גם הוא היה מבטל את החוזה במידה והיה מוטעה כך. 
3) צריך ששני הקשרים יתקיימו. גם אם מתקיים קשר סיבתי אובייקטיבי זה לא מספיק. לדוג' – אספן מכוניות שמחפש מכונית מסוימת נדירה, ומצא אותה ואלם לא ידע שיש לה דפיקות – אדם רגיל לא היה קונה – אולם האספן כן רוצה לרכוש. לכן קיים כאן קשר סיבתי אובייקטיבי, אולם סובייקטיבי – לא קיים. כי למרות העובדה שאדם רגיל לא היה קונה – האספן כן מעוניין לקנות. ברוב המקרים שני הקשרים מתקיימים יחד, אולם במקרה בו רק אחד מהם מתקיים – זה לא מספיק לבטל את החוזה.
iv. אם כן, עד כה התנאים הנדרשים בכדי לאפשר טענת טעות בחוזה: 
1) קיום חוזה. 
2) טעות
3) קשר סיבתי אובייקטיבי
4) קשר סיבתי סובייקטיבי
5) הצד השני צריך לדעת (14 א' או ב'). 
v. יודגש כי הסיבה בגללה הצד הנפגע טעה אינה רלוונטית בשאלה האם הייתה טעות או לא, אלא רק לשאלה האם להכניס את המקרה תחת סעיף 14 א' או סעיף 14 ב'. עם זאת, בסעיף 14 ד' שיוזכר בהמשך ישנה רלוונטיות לסיבה בגללה טעה הצד הנפגע.  
2. סעיף 14 ב' – " מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה".
i. במקרה של סעיף 14 ב' שני הצדדים עבדו בצורה תקינה, ולכן לא ניתן לבטל את החוזה בצורה עצמאית וחד – צדדית, ולכן יש לערב את בית המשפט.
ii. במקרה של טעות של שני הצדדים – המקרה יידון תחת סעיף 14 ב', מכיוון שגם במקרה כזה שני הצדדים היו בסדר. 
iii. דוגמא – 
1) קונה סוגר פרטים עם קבלן בפרויקט שנקרא "מרומי הפארק". הצדדים קובעים לחתום חוזה תוך שבוע, ובמהלך אותו שבוע נקבע שבמקום פארק שאמור היה להיות בפרויקט – ייבנה מרכז מסחרי. הקבלן ידע על זה, והקונה לא. כעבור שבוע נכרת חוזה, ולאחר תקופה גילה הקונה על המרכז המסחרי וביקש לבטל את החוזה, מכיוון שלא ידע על הפארק, ולמרות ההעדה על גמירת הדעת בגלל החתימה – הוא טוען כי הוטעה ולכן זכאי לבטל את החוזה. נבחן את המקרה -  אם הקונה יוכיח שמהותי לו לגור מול פארק ולא מול מרכז מסחרי – יתקיים קשר סיבתי סובייקטיבי. האם קיים קשר סיבתי אובייקטיבי? סביר להניח שכן. המקרה הזה יהיה תחת סעיף 14 א'.
2) במידה ונושא המרכז המסחרי שייבנה במקום הפארק התפרסם (היו הפגנות בנושא) – אולם הקונה לא שמע על זה, וחותם על החוזה.האם הקונה יכול לבטל את החוזה? 4 התנאים להפעלת סעיף 14 לביטול החוזה מתקיימים (חוזה, טעות, קשר סיבתי סובייקטיבי  וקשר סיבתי אובייקטיבי). אולם, יטען הקבלן – שהניח שהקונה יודע על השינוי בגלל הפרסום, ולכן לכאורה גם הוא בסדר – מקרה כזה, ייתכן וייכנס תחת סעיף 14 ב'.  
3. סעיף 14 ד' – "טעות, לעניין סעיף זה וסעיף 15 – בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה". 
i. האבחנה לגבי טעות שרלוונטית לביטול החוזה היא האם מדובר בטעות בעובדה או בחוק – או שמדובר בטעות לגבי הכדאיות. איך מחליטים? ע"י שלושה מבחנים שבית המשפט בוחן, אולם אף אחד מהם אינו הלכה גורפת:
1) במידה ולפני או בזמן כריתת החוזה הייתה טעות – זו טעות בעובדה. במידה ורק אחרי הכריתה הייתה טעות – זו טעות בכדאיות. לדוג' – בפסה"ד ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי – הקונה חשב שיוכל לבנות 16 דירות אולם בפועל יכל לבנות רק 12 – זו טעות בעובדה. בפסה"ד בן לולו נ' אטרש אדם נפגע בתאונת דרכים וניהל מו"מ עם חברת ביטוח. ניתנו לו 2 אפשרויות לקבל כסף: בתשלום אחד, או במספר תשלומים. הרופא המליץ לו שמכיוון שהפגיעה תתרפא, שייקח בתשלום אחד. לאחר שנתיים חלה לפתע החמרה במצבו. אם המבחן הוא כרונולוגי – ובמידה ולא ניתן היה לצפות את ההחמרה – מדובר בטעות לאחר החוזה, והיא לא מזכה את הפצוע בביטול החוזה. זו דוגמא לכך שהמבחן הכרונולוגי מביא לעיתים לתוצאה לא צודקת. בפסה"ד סולל בונה נ' עזבון המנוח אחמד אלחמיד מובא מקרה בו מבחן זה הסתבך. אולם, בפועל, זה פסק דין שמאוד קל ונוח להשתמש בו. 
2) מבחן תכונות מול שווי – המבחן בודק האם הטעות היא במידע על הנכס עצמו, או בשווי הנכס. במידה והטעות היא במידע על הנכס – זו טעות בעובדה, אולם במידה וזו טעות בשווי הנכס – זו טעות לגבי הכדאיות. אם הטעות החלה בנוגע לנכס – וגלשה לטעות בשווי הנכס – זו עדיין טעות בעובדה. בפסה"ד ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי, הטעות הייתה במידע על הנכס (הקונה חשב שניתן לבנות 16 דירות ולא 12). גם כאן היתרון הוא שהמבחן הוא טכני וקל להפעלה, אולם לעיתים הוא לא צודק. בפסה"ד ע"א 472/86 עזר נ' עזריהו המקרה עוסק בשני אחים כאשר אחד מהצדדים הוא בעל מגרש, ולשני יש "הערת אזהרה" (יכול לעצור עסקאות בנוגע לנכס) על הנכס. בעלי המגרש הגיע לאחיו והציע לו כסף תמורת מחיקת הערות האזהרה בכדי למכור את המגרש. העסקה בוצעה, אולם התברר שהקונה מוכן לשלם יותר כסף לבעל המגרש. האח שהיה זכאי להערת אזהרה טען כאן להטעיה. אולם – בגלל שמדובר כאן בטעות לגבי שווי – שזו טעות בכדאיות ולכן זו טעות שלא מאפשרת ביטול של החוזה. אפילו במקרה שלנו בו מדובר בטענה להטעיה ולא טעות בעלמא. 
3) מבחן הסיכון - בית המשפט בודק מדוע הצד שטעה – טעה. אם הטעות היא עקב לקיחת סיכון של הטועה – זו טעות בגלל כדאיות. אולם אם מדובר בטעות לא בגלל לקיחת סיכון – מדובר בטעות בעובדה. בפסה"ד ע"א 8972/00 שלזינגר נ' הפניקס חברה לביטוח בע"מ מובאת דוגמא למבחן הסיכון. לשלזינגר היו פוליסות ביטוח, כאשר אחת מהן היא ביטוח בריאות. בשלב מסוים ביטל שלזינגר את פוליסת הביטוח, ע"י שליחת מכתב לחברה. ביטול זה הוא בעצם ביטול חוזה בין הצדדים. סעיף 61 ב' בחוק החוזים: חלק כללי, קובע כי אפשר להשתמש בהוראות חוק החוזים גם כשמדובר בפעולה משפטית שאינה חוזה. תוכן החוזה שנכרת כעת בין הצדדים הוא ביטול פוליסת הביטוח. כעבור תקופה, גילה שלזינגר שהוא חולה, ושהיה חולה בזמן עוד לפני שביטל את הפוליסה. בכדי לקבל את כספי הביטוח צריך שלזינגר לבטל את ביטול הפוליסה. טענתו של שלזינגר היא שהחוזה לביטול הפוליסה הייתה טעות (הוא סבר שהוא בריא אולם היה חולה). השאלה היא האם מדובר בטעות בכדאיות או בעובדה? לפי המבחן הכרונולוגי – יש טעות בעובדה מכיוון שהטעות הייתה בזמן כריתת החוזה (הוא לא ידע שהוא חולה). לפי מבחן הסיכון – ניתן לומר שהעובדה ששלזינגר לא נבדק אצל רופא לפני ביטול הפוליסה – מהווה לקיחת סיכון מבחינתו, ולכן זו טעות בכדאיות. אולם, הייתה דעה לפיה לא הייתה כאן לקיחת סיכון. חילוקי דעות אלו מוכיחים שבמבחן הסיכון "הכל פתוח" ויכולים להיות דיונים ומחלוקות. לעומת זאת, המבחן הכרונולוגי פחות נתון לויכוחים.   
ii. טעות בחוק תיחשב גם היא טעות שגורמת לביטול החוזה. במשפט האנגלי, משם קיבלנו את החוק הישראלי – טעות בחוק אינה טעות. בישראל, לעומת זאת, טעות מאפשרת לבטל את החוזה. 
עילה ב' – הטעיה. 

1. סעיף 15 בפרק ב' לחוק החוזים: חלק כללי, הסעיף העוסק בהטעיה: "מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לענין זה, "הטעיה" - לרבות אי-גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן".
2. מבחינת הפגם ברצון של אחד הצדדים – טעות והטעיה (ס' 14 ו-15) זהים. השאלה כאן היא כמה הצד השני "לא בסדר". האם הוא טועה – או מטעה. ולכן 3 התנאים לביטול חוזה במקרה של הטעיה הם:
1. חוזה
2. הטעיה
3. קשר סיבתי סובייקטיבי כפול. 
3. מה מוגדר "הטעיה"? 
1. הטעיה אקטיבית – הטעיה ע"י מסירת מידע לא נכון. ניתן להטעות גם ללא כוונת זדון. 
2. הטעיה פאסיבית (אי גילוי) – הטעיה ע"י אי- מסירת מידע. השאלה היא מתי צריך לגלות. אומר החוק שיש 3 מצבים בהם צריך לגלות: 
i. מצב בו יש חוק לפיו צריך לגלות מידע (לדוג' – בנקים וכדו'). 
ii. מצב בו יש נוהג לגלות מידע מסוג זה -  מצב זה לא מוזכר הרבה (אם בכלל) בפסיקה. 
iii. מצב בו צריך לגלות לפי נסיבות המקרה – הגדרה זו נתונה לפירוש בית המשפט. לדוג' – בפסה"ד ע"א 838/75 ספקטור נ' צרפתי, שם המוכר ידע שניתן לבנות רק 12 דירות והקונה חשב שניתן לבנות 16, אולם הקונה יכל לגלות את המידע הזה בעצמו. בשאלה זו של חובת הגילוי נחלקו השופטים האם יש חובת גילוי רחבה (השופט אשר) או האם יש גבול לכמה בית המשפט מתערב (השופט לנדוי). בפסה"ד ע"א 338/85 שפיגלמן נ' צ'פניק צמצם בית המשפט את חובת הגילוי. אולם בשנים האחרונות יש מגמה בבית המשפט העליון להרחיב את חובת הגילוי. בפסה"ד דנ"א 3047/01 איליה נ' קינסטלינגר וכן בפסה"ד ע"א 2469/06 סויסה נ' חברת זאגא בגוש 5027 חלק 1 בע"מ מורחבת חובת הגילוי. 
4. בעילת ההטעיה יש צורך בקשר סובייקטיבי כפול:
1. בין ההטעיה לטעות – צריך שיהיה קשר בין ההטעיה של הצד המטעה לבין הטעות של הצד הטועה. דוג' – במקרה בו המטעה אומר שהמגרש הוא 500 מ' בעוד המגרש הוא 400 מ', והטועה מדד בעצמו את המגרש ויצא לו 500 מ' – במקרה זה יש הטעיה ויש טעות אולם אין קשר ביניהן. 
2. בין הטעות לחוזה – בדומה לסעיף 14 – הטעות גרמה לכריתת החוזה ובלעדיה לא היה נחתם. 
5. ההבדלים בין סעיף 14 לסעיף 15: 
1. בסעיף 14 יש קשר סיבתי אובייקטיבי שצריך להיות בין הטעות לחוזה, תנאי זה אינו קיים בסעיף 15. בסעיף 15 גם קשר סיבתי סובייקטיבי בלבד מספיק בכדי לבטל את החוזה. הבחינה אינה לפי האדם הסביר – אלא לפי האדם עצמו. 
2. סיבת ההבדלים בין הסעיפים היא שהצד השני בסעיף 14 (הצד שלא טעה – אלא הצד השני) לא עשה משהו אקטיבי, לעומת סעיף 15 בו הצד השני הטעה את רעהו, ולכן מחמירים עימו יותר. 
שיעור 8
פרק ב' לחוק החוזים – ביטול חוזה בשל פגם בכריתתו
9. סעיף 17 – כפייה: 
1. סעיף 17א ' – "מי שהתקשר בחוזה עקב כפייה.. זכאי לבטל את החוזה".
i. יש כאן שני תנאים: שיתקיים חוזה, וכן שתהיה כפייה שתגרום לכריתת החוזה. במקרה כזה תתקיים עילת הכפייה, שבמקרה שהיא מקיימת ניתן לדרוש את ביטול החוזה. 
ii. בחוק מוזכר כי כפייה יכולה להיות בכוח או איום. במידה וצד אחד הכריח פיזית את השני לחתום – במקרה כזה אין חוזה כלל. זה במקרה של אלימות קשה. וזהו גם יסוד לטענת "לא נעשה דבר". אולם, במקרה שיש העדה על גמירת דעת לחתום מכיוון שאחד הצדדים מאוים מהצד השני, במקרה כזה החוזה מתקיים, אולם ניתן יהיה לבטלו בגלל עילת הכפייה. 
iii. בשורה התחתונה, במקרה של אלימות קיצונית – לא נכרת חוזה כלל. אולם במקרה של אלימות פחות קשה – החוזה נכרת, וניתן יהיה לבטלו מכוח סעיף 17. 
iv. במקרה של כפייה כלכלית (איום על אחד הצדדים כי תיגרם לו מצוקה כלכלית): 
1. בפסה"ד כהן נ' הרשקוביץ' מדובר על בני זוג שהתקשרו בחוזה עם קבלן, לטובת רכישת דירה.  בחוזה ישנו לוח תשלומים, קנס קבוע במידה ויאחרו הקונים בתשלומים, וכן מועד מסירה של הנכס. בנוסף – יש סעיף שמוגדר כ"חיוב שלוב", לפיו במידה ואחד הצדדים הפר את הצד שלו – גם הצד השני רשאי להשעות את התחייבותו. במקרה שלפנינו קבעו הצדדים שהתשלום האחרון יהיה במסירת הנכס. הקבלן הודיע לבני הזוג שהוא מאחר במסירת הנכס ובכך מפר את החוזה. במקרה כזה יכלו בני הזוג להשעות את התשלום האחרון, וכך עשו. 
2. כעבור מס' חודשים הקבלן סיים את הנכס, וביקש את התשלום האחרון בצמוד למדד, שעלה בינתיים (בחוזה סוכם שאם הקונה מאחר בתשלום – ישלם בצמוד למדד). ואילו בני הזוג טענו שהם איחרו בתשלום בגלל עיכובו של הקבלן, ולכן התשלום האחרון לא צריך להיות בצמוד למדד. הקבלן סירב למסור את הדירה. לאור זה הצדדים עשו חוזה נוסף, בו התחייבו בני הזוג לשלם את המדד בתמורה להנחה, וכן קיבלו את הנכס. 
3. 3 חודשים לאחר הכניסה לדירה הגישו בני הזוג תביעה לביטול חוזה, מכיוון שלטענתם החוזה השני נכרת בכפייה מצד הקבלן (העובדה שלא רצה למסור את הדירה). 
4. בית המשפט קובע מס' קביעות: סעיף 20 קובע כי ניתן להגיש בקשה לביטול חוזה בגין כפייה רק במקרה בו הוגשה הבקשה מיד עם תום הכפייה, ואילו כאן חלפו 3 חודשים. בנוסף, קבע בית המשפט כי בגלל שלא נשלח לקבלן כתב תביעה לביטול – במידה ונסיק שברור מהמכתב של בית המשפט שרוצים לבטל – והקבלן קיבל עותק – זה יספיק. אולם, בדרך כלל הודעת ביטול נעשית  ישירות  מול הצד השני ולא דרך בית המשפט.  
5. עילת הביטול עקב כפייה תקפה רק במידה ולצד הנכפה לא הייתה ברירה אלא לכרות חוזה. במקרה שלפנינו, קובע בית המשפט, כי לבני הזוג הייתה ברירה – לתבוע את הקבלן בבית משפט, ולא לחתום על החוזה. לכן, נמצינו למדים, שבמידה והייתה ברירה לפנות לבית המשפט – זה מוגדר שהייתה ברירה ולכן אין כפייה. אם כן, באיזה מקרה יש  כפייה? במקרה של אלימות פיזית. אולם כפייה כלכלית ולחץ כלכלי אינו כפייה. זו מסקנה מרכזית מפסה"ד הנ"ל. בפסה"ד הדר נ' פלונית למדנו שכפייה נפשית נקראת גם היא ככפייה פיזית.
v. פסה"ד רחמים נ' אקספו מדיה:
1. חברת שאול רחמים משכירה שטחים בב"ש, וחברת אקספו מידה שוכרת שטח בכדי לערוך יריד. בחוזה נכתב כי דמי השכירות יהיו 25% מרווחי היריד. 
2. כעבור מס' ימים מתחילת היריד מתברר שהוא לא הצלחה, וחברת  שאול רחמים פונה לאקספו מדיה בדרישה שלפחות יכסו את הוצאות שאול רחמים, וזאת לטענתם בגלל פרשנות חוזה – לא כתוב החזר הוצאות בחוזה, אולם זה ברור. והאחוזים עליהם סוכם הם מעבר לכיסוי ההוצאות.
3. אקספו מדיה מסרבת, ושאול רחמים מאיימת שיסגרו להם את היריד, דבר שמאיים על אקספו מדיה בנזק כלכלי גדול, עד כדי חיסול החברה. עורכי הדין של אקספו מדיה לא ממליצים לבקש צו מניעה מבית המשפט, אלא להסכים לתשלום התוצאות. וכך נכרת חוזה שני בין הצדדים לפיו ישולמו ההוצאות לחברת שאול רחמים. 
4. בסוף היריד שלחה חברת שאול רחמים פירוט הוצאות, שבעקבותיו ביטלה אקספו מדיה את החוזה בטענה לכפייה בנוגע לחוזה מס' 2. 
5. בית המשפט הגדיר כי לכפייה ישנם 2 מבחנים: א' – עוצמת הכפייה, קרי  - האם לנכפה הייתה אפשרות לא לכרות את החוזה (בדומה למבחן של כהן נ' הרשקוביץ). ב' – מבחן איכות הכפייה – בחינת התנהגותו של הכופה. האם היא לגיטימית או שמא אינה מוסרית. מבחנים אלו הם מבחנים מצטברים, וכדי שתיטען טענת כפייה צריכים שני המבחנים הללו להתקיים.
6. במקרה שלנו: מבחן איכות הכפייה מתקיים מכיוון שהאיום של שאול רחמים לסגור את היריד מהווה התנהגות לא ראויה. ובמבחן עוצמת הכפייה – בית המשפט קובע כי לאקספו מדיה לא הייתה ברירה. זו הפעם הראשונה שבה בית משפט מגדיר כי כפייה כלכלית מהווה כפייה. 
7. במה מקרה זה שונה מכהן נ' הרשקוביץ?
a. במקרה שלנו מדובר באיום מפתיע, ולאקספו מדיה היה זמן קצר מאוד לקבל החלטה. לכאורה הסבר זה לא ממש משכנע כי גם בזמן הקצר הזה יכלה אקספו מדיה לגשת לבקש צו מניעה.
b. במקרה שלנו הנזק שיכל להיגרם לאקספו מדיה נזק אקוטי שיכל לגרום לסגירת החברה, ואילו במקרה של בני הזוג כהן מדובר בסכום פחות משמעותי. ייתכן וניתן להסביר שהסיבה כאן היא שלבני הזוג כהן יהיה ממי לגבות את החוב בהמשך, ואילו לאקספו מדיה, במידה והייתה פושטת רגל בגלל סגירת היריד – לא היה ממי להיפרע. 
c. בשורה התחתונה, בפסה"ד שלנו בית המשפט הכיר בכפייה כלכלית ככפייה, דבר שלא נעשה בפסה"ד של כהן נ' הרשקוביץ. 
vi. פסה"ד מאיה נ' פנפורד – 
1. אדם בשם מאיה קונה יהלומים מחברות יהלומים שאחת מהן היא פנפורד. העסקה היא בהיקף גדול, אולם מאיה לא משלם, והוא גם נמצא בחו"ל וגם נכסיו לא נמצאים.
2. נציג מאיה פנה לפנפורד ואמר שאם הם יגישו תביעה לבית המשפט, הם כנראה ינצחו. אולם – הם לא יצליחו למצוא את נכסיו של מאיה, ולכן לא יראו את רוב הכסף. לכן, הציע להם נציג מאיה, לקבל את היהלומים שלהם ובכך לסיים את הסיפור. 
3. אנשי פנפורד קיבלו את ההצעה, ונכרת חוזה בנושא. כעבור מספר חודשים, שלחו אנשי פנפורד הודעת ביטול של החוזה למאיה, מכיוון שגילו שבינתיים הוא חזר לארץ, לכן קיוו שיוציאו ממנו את הכסף. הטענה של פנפורד הייתה שהסיבה שבגללה הם התקשרו בחוזה היא האיום שלו לפיו אם לא ייכרת החוזה – הם לא יראו יותר את מאיה. 
4. השופט חשין: במקרה שלנו מתקיימים שני מבחני הכפייה: איכות הכפייה ועוצמת הכפייה. לגבי איכות הכפייה, קובע השופט, כי במידה ומאיה לא היה בורח לחו"ל, אלא בא ישירות לפנפורד ואומר שהוא פושט רגל – זה היה תקין. אולם במקרה שקרה בפועל ההתנהלות של מאיה (היה בחו"ל) לא הייתה לגיטימית. לגבי עוצמת הכפייה – לא נותרה לפנפורד ברירה ולכן הם הוכרחו לכרות חוזה. 
5. השופט גולדברג: מבחן איכות הכפייה התקיים: התנהגותו של מאיה לא הייתה לגיטימית. אולם לגבי מבחן עוצמת הכפייה: פנפורד לא היו חייבים לכרות את החוזה מכיוון שיכלו לתבוע את מאיה (פסק זה דומה למה שנפסק אצל כהן נ' הרשקוביץ). 
6. השופט שמגר: מסכים שאין כאן כפייה בדומה לשופט גולדברג. אולם, חוזה זה צריך להיפסל מכיוון שהוא חוזה פסול, וזאת מכיוון שמאיה היה בפשיטת רגל, במקרה כזה ישנה דרך קבועה לחלוקה שווה של נכסי פושט הרגל בין הנושים, דבר שלא נעשה כאן. 
7. בשורה התחתונה, בגלל ששני שופטים קבעו כי החוזה בטל – החוזה אכן התבטל. מ-3 פסקי הדין למדנו שאנחנו יודעים אומנם מהם מבחני הכפייה – אולם אנו לא יודעים איך בית המשפט ייצוק לתוכם תוכן. 
10. ננסה להבין, מה "עובר לבית המשפט בראש" כשהוא מכריע בשאלת הכפייה: 
1. בפסה"ד שאפ נגד בנק לאומי: חברת שאפ נמצאת במשבר כלכלי, ובכדי לצאת ממנו היא מנסה להתקשר בעסקאות. לטובת העסקאות החברה מבקשת הלוואה מבנק לאומי, שמבקש ממנה בטחונות. מכיוון שלחברה אין כסף – הביטחונות יועברו ע"י מחזיקי המניות של החברה בצורת תוכנית חסכון. 
2. כעבור מספר שנים החברה שוב צריכה הלוואה מהבנק, ששוב מבקש ביטחונות. הפעם הבנק מבקש מהחברה שתחתום על מסמך לפיו היא מוותרת על כל טענה שהייתה לה מול הבנק ב-20 שנה האחרונות (יצוין כי לא היו לחברה טענות עד כה, כתב הויתור בא למנוע טענות בהמשך). 
3. כעבור מספר שנים יצאה שאפ מהמשבר הכלכלי, והיא רוצה לתבוע את הבנק מכיוון שלטענתה, התנהלות הבנק גרמה לה נזק בגלל ריביות באחוזים משתנים. לכן, מגישה שאפ בקשה לביטול כתבי הויתור שחתמה עם הבנק, ומבקשת לתבוע את הבנק.
4. האם ב"איום" של הבנק שלא יתן אשראי ללא חתימה על כתב הויתור מהווה כפייה? כותב השופט מצא  - מבן עוצמת הכפייה מתקיים (לחברה לא הייתה ברירה אלא לחתום על כתב הויתור כי הייתה חייבת לקבל אשראי), אולם התנהגות הבנק לגיטימית ולכן לא מתקיים מבחן איכות הכפייה. לכן, בשורה התחתונה – אין כאן כפייה.
5. השופט מצא מחדש שיש מבחן שנקרא תוכן החוזה. במבחן זה מתסכלים על התוצאה ובוחנים האם היא צודקת. אם בתוצאה אף צד לא נדפק באופן מיוחד ואף צד לא התעשר על חשבון השני – סימן הוא שלא הייתה כפייה. מבחן זה אינו מבחן נוסף על שני המבחנים האחרים של הכפייה, אלא הוא מבחן שבא לעזור לבית המשפט להחליט האם הייתה כפייה או לא. 
6. בפסה"ד פלוני נ' פלונית, עוה"ד של הבעל מבקש להשתמש במבחן תוכן החוזה. אולם בית המשפט שם קבע כי מבחן תוכן החוזה אינו מבחן של כפייה. 
7. מדוע בית המשפט לא מסכים להפוך את מבחן תוכן החוזה למבחן רשמי?  התשובה היא שיש אבחנה בין צדק פרוצדוראלי (צדק בתהליך) לבין צדק בתוצאה. ייתכנו מקרים בהם התהליך לקוי אולם התוצאה צודקת, והפוך. עילת הכפייה בודקת את התהליך, וגם אם התוצאה צודקת – במידה וההליך היה בכפייה – יהיה צורך לבטל את החוזה. 
8. האם משמעות הדבר היא שבית המשפט לא מתחשב בתוצאה? התשובה היא לא. ונוכיח מהתבוננות בשני פסקי דין כי בית המשפט כן מתחשב בתוצאה, גם אם לא תחת הכותרת של "תוכן החוזה". תוצאה זו תבוא לידי ביטוי בבחינת מבחני עוצמת ואיכות הכפייה. ואם בית המשפט יגיע למסקנה כי התוצאה צודקת – סביר להניח שהוא לא יבטל את החוזה. 
9.   הפסק הראשון הוא דיור לעולה נ' קרן:
i. דיור לעולה רוצים לבנות בניין חדש, וכדי לעשות זאת הם מחתימים כל דייר על חוזה לפיו כל בעל דירה ישנה – יקבל דירה חדשה, ע"פ חוק "בינוי – פינוי". באותה תקופה היה צורך בהסכמה של 100% מהדיירים בכדי לממש את החוק. במקרה דנן כל השכנים חתמו על חוזה, למעט משפחת קרן. משפחת קרן דרשה שתי דירות על כל דירה שיש להם בבניין הישן, וזה מכיוון שהכול תלוי בהם. 
ii. השכנים לבניין מאיימים על משפחת קרן איומים פיזיים. בשלב זה, מסכימה החברה לתת למשפחת קרן 3 דירות במקום 2 שהיו להם בבניין החדש.  לאחר זמן קצר מכריתת החוזה משפחת קרן שולחת הודעת ביטול לחברה., בטענה שהייתה כפייה. החברה לא מסכימה לביטול ומגישה דרישת אכיפה לבית המשפט. במקביל, יש אלימות פיזית מצד השכנים כלפי משפחת קרן.
iii. בסעיף 17 א' לחוק החוזים נכתב כי הצד המאיים במקרה של כפייה בחוזה צרי להיות הצד השני לחוזה. ואילו במקרה שלפנינו הצד המאיים אינו קשור לחוזה (השכנים). לכן, לכאורה, יכל  בית המשפט לקבוע כי אין כאן כפייה. בקודיפיקציה – ישנה הכרה בכפייה של צד שלישי: במידה והצד השני לחוזה מכיר את הכפייה – זו כפייה אוטומטית. במידה והוא לא מכיר – זה פתוח לדיון בבית המשפט. 
iv. נחזור לפסק הדין שלנו – בית המשפט קובע כי האלימות במקרה שלפנינו אינה כפייה, זאת מכיוון שאין קשר סיבתי בין האלימות לבין החוזה (האלימות באה אחרי החוזה). אולם – הרי היו איומים עוד לפני החוזה? בית המשפט קובע כי האיומים אינם כפייה, ומשפחת קרן לא פחדה מהם, והמשיכה לדבר עם החברה. 
v. במקרה הזה רואים שבית המשפט מושפע מהתוצאה. מכיוון שמשפחת קרן קיבלה יותר דירות משאר הדיירים – בית המשפט התייחס בצורה מקילה לנושא האיומים עליהם. לכן, רואים כאן, שהתוצאה כן משחקת תפקיד בשיקולי הפסיקה של בית המשפט.
11. סעיף 17 ב' – "אזהרה בתום לב על הפעלה של זכות אינה בגדר איום":
1. אם צד אחד מזהיר, בתום לב, צד שני שהוא הולך להפעיל זכות  -  זו לא כפייה. לדוג' – אם צד אחד חייב כסף, מותר לשני להזהיר אותו שאם לא יחזיר לו הוא יתבע אותו בבית משפט. 
2. איום בהליך פלילי – 3 פסקי דין עוסקים בזה.
i. ארביב נ' קרני.
ii. שפיר נ' אפל – 
1. המקרה עוסק ברפתן שאחראי על דיווחים לגבי מכירת החלב לחברת טרה. המשווק טוען מול הרפתן שהוא תפס אותו בגניבה, ומאיים שיפתח מולו בהליך פלילי. הרפתן והחברה חתמו על חוזה לפיו הרפתן ישלם. ובסוף טען הרפתן לכפייה וביקש את ביטול החוזה.  לעומת זאת, טענה החברה כי היא פעלה בתום לב ולכן איימה בפנייה למשטרה.
2. בית המשפט כתב כי לא היה כאן תום לב כי החברה ידעה שלא הייתה גניבה. ומעבר לזה – מי שמאיים בהליך פלילי בכדי להשיב חוב אזרחי – מתנהג בחוסר תום לב. לכן, עולה כי איום בהליך פלילי במקרה כזה הוא כפייה. 
iii. שחם נ' מנס – 
1. לקוח הפקיד כספים בנאמנות אל עו"ד. הלקוח שב אל עורך הדין בכדי לבדוק את מצב הכסף שלו, ועורך הדין הודה שהוא השתמש בכסף של הלקוח וכעת אין לו איך להחזיר.
2. הלקוח איים בתביעה פלילית אלא אם עורך הדין יעביר לרשותו בית שהיה שייך לו. הצדדים חותמים על זיכרון דברים מספר פעמים.
3. בשלב מסוים עורך הדין מתגרש מאשתו, שמבקשת לבטל את החוזה להעברת הדירה בגלל כפייה. 

 

4. בית המשפט קבע כי אין כאן כפייה מכיוון שהחתימה על מספר מסמכי זיכרון דברים מראה שהייתה כאן כוונה לחתום על החוזה. בנוסף, קבע בית המשפט, כי האיום האמיתי שהפחיד את אשת עורך הדין לא הייתה התביעה הפלילית אלא העובדה שזה יתפרסם. לכן הצד המאיים הוא צלמים ועיתונאים, וזהו צד שלישי. 
5. לכן, במקרה הזה איום בהליך פלילי אינו בגדר כפייה. וזה בניגוד לשפיר נ' אפל .  מדוע? מכיוון ששם התוצאה לא הייתה צודקת ואילו כאן היא כן. לכן, למדנו שגם באיום בתביעה פלילית מה ש"עובר לבית המשפט בראש" זהו מבחן התוצאה. 
12. בכפייה הצד הכופה גרם את המצוקה לצד השני וניצל אותה, ואילו בעושק הצד העושק אמנם ניצל את המצוקה של הצד השני – אולם לא הוא גרם אותה.
מושגים
1. חיוב שלוב – מקרה של שתי התחייבויות שונות שנקשרות אחת בשנייה. בסעיף 43 א' של חוק החוזים נקבע כי במידה ואחד הצדדים לא מקיים את חיובו – הצד השני רשאי גם  הוא להשעות את ההתחייבות שלו. 
2. חיוב עצמאי  - חיוב בו אין תלות בין התחייבויותיהם של שני הצדדים, ולדוג' במקרה בו צד אחד מפר את התחייבותו – הצד השני עדיין חייב למלא את שלו.


שיעור 9
דיני חוזים – פרק ג'

1. ישנם שלושה נושאים מרכזיים בפרק ג':
1. תוכן החוזה
2. השלמה – מתבצעת ע"י ביהמ"ש. המשותף לתוכן החוזה והשלמה: שניהם לא מנוגדים לפרשנות הצדדים. 
3. התערבות – מנגנון שמאפשר לבית המשפט לשנות או להתערב בהסכמת הצדדים.  סעיפים 30 ו-31 לחוק החוזים מאפשרים לביהמ"ש להתערב במידה ותוכן החוזה לא חוקי, סותר את תקנות החוזים וכו'. בסעיף 39 (תום לב בקיום חוזה)   קיים מנגנון התערבות. פסק הדין שעוסק בנושא ומדגיש שהמקום האמיתי של מנגנון ההתערבות האמיתי בפרק ג' הוא בסעיף 39 הוא פסה"ד ג'רבי נ' בן דוד. בפסק הדין מדובר בשני צדדים מסוכסכים, ובית המשפט קבע שג'רבי חייב לבן דוד 3,000$. ג'רבי סבור כי ביהמ"ש טעה, ומעוניין להגיש ערעור לערכאה גבוהה יותר. בינתיים הצדדים נכנסים למו"מ, ומגיעים לפשרה, לפיה אם ג'רבי ישלם עד ה-15.6 סכום של 2,300$ יבוטל התשלום שנקבע ע"פ ביהמ"ש. במידה ויחרוג ולא ישלם – יצטרך לשלם 3,000$. יום לפני המועד שוחח ג'רבי עם עורכת דינו שהזכירה לו את מועד התשלום שחל למחרת. ב-15.06 מגיע ג'רבי למשרד עוה"ד ושואל מה הסכום המדויק שעליו לשלם. עורכי הדין לא יודעים מה הסכום המדויק, אולם מוכנים לקחת כסף. ג'רבי משאיר אצלם 2,000$. יום למחרת, כאשר גילה ג'רבי את הטעות – ניגש למשרד עוה"ד ורצה לשלם את הסכום הנותר. בן דוד לא מוכן היה לקבל את הכסף וטען שהמועד עבר, והגיש תביע לאכיפת החוזה נגד ג'רבי. בביהמ"ש העליון נקבע כי החוזה לא ייאכף בגלל שהתנהגותו של בן דוד הייתה לא בתום לב. בפסק דין זה פוגע בית המשפט בחופש החוזים, ומאפשר לג'רבי לשלם את 300$ הנותרים בלבד. מפסק זה ניתן ללמוד שסעיף 39 הינו מנגנון התערבות.
4. בקומת ההתערבות יש שני מגנונים: סעיף 39 (תום לב), וסעיף 30 (תקנת הציבור). שני המונחים הללו הם מונחי שסתום, שיש ביניהם קירבה. דרכם מכריז בית המשפט על מנגנוני ההתערבות. 
5. התערבויות נוספת - בחוק החוזים האחידים ישנה התערבות נוספת של בית המשפט. גם כאן מדובר במנגנון התערבות.   
פרשנות חוזה

1. כשבית המשפט מגיע לפרש חוזה, ישנם מספר מרכיבים בהם בית המשפט מתחשב:
1. לשון החוזה – הטקסט כשלעצמו. בעצם מפרשים את היצירה כפי שהיא.  
2. הנסיבות – אנו מתחשבים במידע נוסף. זהו בעצם שם כולל לכל מידע אחר שיעזור להבין למה מתכוונים הצדדים (טיוטות קודמות, עדויות בע"פ, לדוג' – בפסה"ד אפרופים). 
2. עד פסה"ד מדינת ישראל נ' אפרופים (95'), בית המשפט אמר שהוא מפרש חוזים בשיטת שני השלבים: סעיף 25 א' קובע כי חוזה יפורש לפי:
6. שלב א' – לשון החוזה. אם לשון החוזה ברורה – לא צריך לבדוק שום דבר נוסף. במידה ולשון החוזה לא ברורה, בוחנים את הנסיבות.
7. שלב ב' – נסיבות חתימת החוזה. 
3. שיטת שני השלבים היא בעיקר רטוריקה. זהו כלל דיוני שבא מדיני ראיות. בפסה"ד אפרופים קבע השופט ברק כי אף פעם לא עוצרים במה שכתוב בחוזה, אלא בוחנים תמיד גם את הנסיבות. משמעות הדבר היא שאם לשון החוזה נוטה לכיוון אחד – והנסיבות נוטות לכיוון השני, יש לביהמ"ש אפשרות לפסוק לפי הנסיבות, אפילו אם זה לא מסתדר עם מה שנכתב בטקסט החוזי. מטרת האפשרות הזו היא לתת לבית המשפט אפשרות להגן על הצדדים לחוזה.
4. ישנו מאמר של אייל זמיר (מופיע בסילבוס) שלפיו ברק עושה חידושים טובים אולם לא תמיד בפסקי דין טובים. אפרופים הוא הדוגמא לכך, מכיוון ששם הצדדים ביקשו דיון ללא התחשבות בנסיבות, אלא התייחסות לחוזה עצמו בלבד. 
5. בסוף פסק הדין אפרופים ברק מדבר על מקרה בו כל צד מדבר על הצד שלו, והשופט לא יודע מה הייתה הכוונה המשותפת של הצדדים. אומר ברק – לשון החוזה והנסיבות ביחד הן "תכלית סובייקטיבית של חוזה", מכיוון שאלו מכשירים שעוזרים לי להבין מה הייתה כוונת הצדדים שעשו את החוזה: לפי מה שכתבו, וכן לפי מה שמעידות הנסיבות. במידה והשופט לא מקבל תשובה ברורה לגבי כוונת הצדדים לאחר בחינת לשון החוזה והנסיבות – השופט יעבור לבחון את התכלית האובייקטיבית, שעוסקת במדיניות. השופט בוחן כאן לא מה רצו הצדדים שעשו את החוזה, אלא מה היו הצדדים צריכים להיות, ומה היו עושים צדדים הגונים לחוזה שכזה. בחינה כזו היא בעצם התערבות של בית המשפט, שמגדיר כאן מה הצדדים צריכים היו לרצות – ולא בהכרח מה הם רצו בפועל. 
6. אם כן, שיטתו של השופט ברק היא שהסכסוך בין הצדדים צריך להיות מוכרע ע"י בחינת התכלית האובייקטיבית. 
7. פסק הדין של אפרופים הוא הרבה מעבר לבחינת נושא הנסיבות מול לשון החוזה, אלא הקדמה למעבר של בית המשפט לבחינה אובייקטיבית של חוזים. זו התערבות של בית המשפט בחוזה.
8. 10 שנים אחרי פסק הדין של אפרופים, בפסה"ד ארגון מגדלי הירקות נ' מדינת ישראל, התברר כי לא כל השופטים חושבים אותו דבר בנוגע לפסה"ד של אפרופים. ישנן שלוש שיטות להבנת אפרופים: 
8.  אפרופים לפי ברק – מבין המרכיבים של לשון החוזה, נסיבות והבחינה האובייקטיבית – הבחינה האובייקטיבית היא השיקול המרכזי. 
9. השופט ריבלין ב"מגדלי הירקות" – בשונה מברק, אומר ריבלין שהמרכיב החשוב ביותר היא התכלית הסובייקטיבית: לשון החוזה והנסיבות. ברק כתב כי השופט לא יכול לדעת מה כוונת הצדדים ולכן צריך מדיניות, אולם השופט ריבלין טוען כי השופט כן יכול לדעת מה כוונת הצדדים, וברוב המקרים יוכל השופט להגיע למסקנה אחרי בחינת לשון החוזה והנסיבות. במידה והשופט עדיין לא ידע – הוא צריך לעשות בחינות נוספות, ובסופו של דבר ידע מה כוונת הצדדים. לשיטת ריבלין הנסיבות הן שיקול שווה לבחינת לשון החוזה. 
10. השופט חשין ב"מגדלי הירקות"  -  בתכלית הסובייקטיבית (לשון החוזה ונסיבות החוזה) – לשון החוזה היא שיקול חשוב יותר. בכדי שהנסיבות יגברו על החוזה, צריך משהו חריג. אולם ברוב המקרים הנסיבות יחזקו את לשון החוזה. 
9. הדעות השונות יצרו מצב לפיו לא ניתן להתעלם מאף אחד מהשיקולים, מכיוון שיש גישות שונות שנותנות חשיבות למרכיבים השונים. לכן, למרות הפירושים השונים לפסה"ד אפרופים – מבחינת עורך הדין זה לא משנה, מכיוון שצריך להדגיש את כל הבחינות: לשון החוזה, נסיבות החוזה, והבחינה האובייקטיבית. 
כללים משניים

1. ישנם כללים בנוסף לכללים של סעיף 25 א', שנקראים כללים משניים שגם על פיהם מוכרעים פסקים רבים. 
2. כלל ראשון - השופט בדק לשון, נסיבות וכו' – ועדיין יש לו 2 אפשרויות להחליט – אם מדובר בחוזה שאחד הצדדים ניסח, נפרש את החוזה לרעת המנסח. אם השופט מפרש את הלשון/ נסיבות לטובת המנסח – הכלל של פירוש לרעת המנסח ייסוג, וזאת מכיוון שכלל משני לא יכול לסתור את אחד הכללים של סעיף 25 א' (לשון החוזה ונסיבות)
1. מדוע יש כלל לרעת המנסח? ההנחה של הכלל היא שבמקום בו מנסח החוזה רצה לדאוג לעצמו – הוא כתב את זה במפורש. ולכן, אם לא כתוב במפורש משהו לטובתו – סימן שהוא לא התכוון להגן על עצמו. לכן, הניסוח משקף את הכוונה האמיתית. בנוסף – "צדק חלוקתי". מי שמנסח הוא בד"כ הצד החזק יותר, ולכן נגן על החלש. 
2. פסה"ד חזן נ' בנק לאומי: 
i. חזן לקח הלוואה של 13 מיליון ₪, והביא בטחונות. 11 מיליון ₪ היו מכספי חברה ומשועבדים לבנק, ו-2 מיליון נוספים היו מחסכונות הוריו. הוריו ביקשו מהבנק שאם בנם יחזיר חלק מההלוואה – הם ישוחררו ראשונים מהבטחונות לבנק, והבנק מסכים, ומנסח חוזה בעניין.  
ii. הבנק כותב: במידה וייכנסו כספים והחוב יקטן – כספי ההורים ישוחררו. כשהגיע זמן התשלום הראשון שחרר הבנק 2 מיליון ₪ מכספי החברה. טענו ההורים – נכנסו כספים והחוזה קטן – לכן כספיהם צריכים להשתחרר. אולם הבנק טען שהכוונה הייתה לכספים שייכנסו ממקור חיצוני. 
iii. בביהמ"ש העליון כתב השופט רובינשטיין  - לשון החוזה לא ברורה, והנסיבות לא מכריעות את השאלה, ולכן נבחן את התכלית האובייקטיבית. מבחינה זו הולך ביהמ"ש לטובת ההורים. ובנוסף מזכיר כי ניתן להגיע לאפשרות דומה ע"י הכלל המשני של רעת המנסח. 
iv. זוהי דוגמא למקרה בו בית המשפט השתמש בחוק לרעת המנסח כגיבוי להחלטה שקיבל. 
3. פסה"ד אשר נ' פרויקט גן העיר:
i. לרוכשי דירות בת"א מוצג פרוספקט של הפרויקט, בו יש תמונות של הפרויקט. בתמונות יש תמונה של בריכה, ממנה ניתן להבין כי גג הבריכה שייך לכל הדיירים. 
ii. בחוזה עצמו כתוב כי החלקים הבאים לא יהיו רכוש משותף, ואחד החלקים הוא הגג. לפרויקט יש יותר מגג אחד. והקבלן טוען שהכוונה היא שכל הגגות אינם משותפים, ובנוסף, הוא טוען – שהתמונה הייתה להמחשה בלבד. 
iii. בית המשפט קבע כי במקום שלא מסתייגים בבירור מהפרוספקט הוא יכול להפוך להיות חלק מהחוזה. 

iv. בית המשפט פסק כאן לרעת המנסח:  היה על הקבלן לפרט אילו גגות לא נכנסים תחת הרכוש המשותף.
v. בשונה מפסה"ד של חזן – ביהמ"ש לא עסק כאן בסעיף 25 א', אלא פסק ישירות לפי הכלל המשני של רעת המנסח. 
3. כלל שני -  פירוש מקיים עדיף. זהו סעיף 25 ב' של חוק החוזים. סעיף זה קובע שאם יש שתי אפשרויות סבירות באותה מידה לפרש את החוזה, אולם פרשנות אחת תוביל אותי לפירוש בעייתי, שיבטל את החוזה, ופרשנות אחרת תוביל לחוזה שאמור להתקיים – נעדיף לבחור את הפירוש המקיים. מדוע מעדיפים את הפירוש המקיים?
1. הסיבה שמעדיפים פירוש שמקיים את החוזה היא מכיוון שהנטייה היא לא לבטל חוזים.
2. ישנה הנחה שאי ביטול חוזה משקפת טוב יותר את רצון הצדדים, מכיוון שצדדים חותמים על חוזה בתקווה שיתקיים. 
3. סיבה שלישית באה לידי ביטוי בפסה"ד לסרסון נ' שיכון עובדים:
i. מדובר בחוזה למכירת דירה. שיכון עובדים היו אמורים לבנות בניין של 8 קומות, אולם בסוף קיבלו היתר בנייה ל-9 קומות. ישנו חוק מ-1957 (חוק בניינים גבוהים) שקובע ש-8 קומות זה בניין גבוה, ו-9 קומות זה בניין רב קומות. ההשלכה היא של-9 קומות יש תקנים ותקנות נוספות לקבלן. בין התקנים ישנו צורך באספקת גנרטור למעלית. בהיתר הבנייה של שיכון עובדים (שהוא חלק מהחוזה), נכתב כי שיכון עובדים מתחייבים לספק ללסרסון תא לגנרטור למעלית.
ii. לסרסון טוענים כי יש התחייבות בחוזה של שיכון עובדים לספק להם גנרטור. 
iii. מדוע התביעה היא בדיני חוזים? והרי ניתן לתבוע כי החוק אומר שבבניין רב קומות צריך גנרטור? אלא שחוק זה הוא חוק פלילי – מנהלי ועוסק ביחסים של הקבלן לרשויות, ולא ביחסים  בין הקבלן לקונים (כמו במקרה שלנו). ולסרסון רוצים תביעה בדיני חוזים. לכן תובעים כי יש התחייבות חוזית לספק גנרטור. 
iv. השופטת בן פורת קובעת כי לשון החוזה לא ברורה (לא ברור האם התא לגנרטור כולל גם גנרטור או לא). אם נפרש את החוזה כך שיש צורך לספק תא בלבד – החוזה סותר את החוק של בניין רב קומות (סעיף 30 לחוק החוזים), ולכן נפרש את הפירוש שיקיים את החוזה, לפיו יש צורך לספק גנרטור. השופטת בן פורת נקטה כאן, אם כן בשיקול של פירוש מקיים עדיף. 
v.   באמצעות סעיף 25 ב' ביהמ"ש יכול להכניס חוק פלילי/ מנהלי ולהכניס אותו לחוזה. כמו במקרה שלנו, בו הגנה השופטת בן פורת על הקונה באמצעות חוק בניין גבוה. 
4. כלל שלישי -  חזקה שהצדדים לא רצו חוזה נצחי. 
1. בעסקאות רבות צדדים לא מתייחסים למשך תקופת החוזה. כלל זה קובע כי אם לא הוגבל החוזה – החזקה היא שהצדדים לא רצו חוזה נצחי, ולכן כל אחד יכול לסיים את החוזה בהודעה בזמן סביר מראש לצד השני. 
2. מקרה זה הוא מקרה חריג, מכיוון שברוב המקרים לא ניתן להתנער מהחוזה בצורה חד צדדית.
3. למה יש חזקה כזו?
i. הנחת הפסיקה היא שצדדים לא רוצים להיות קשורים לנצח בחוזה. 
ii. בדיני חוזים יש כלל, לפיו אנו מעדיפים לא לאכוף קשר בין שני צדדים "בכוח". לכן במידה ויש שאלה לגבי חוזה – נעדיף לא לכפות על צדדים להישאר קשורים בחוזה, מכיוון שחוזה הוא דבר שמצריך אמון. 
4. פסה"ד מול הים נ' עו"ד שגב – 
i. דגן הוא בעל מניות בחברה, ובשנות ה-80' היה בעל המניות היחיד בחברה, שהייתה בקשיים באותו זמן. החברה התקשרה בחוזה עם עו"ד שגב בכדי שייצג אותה בסכסוך עם הבנק. 
ii. חוזה שכר הטרחה של שגב קובע כי הוא יקבל אחוזים מההצלחה בתיק, בנוסף, נקבע כי שכר הטרחה לא יפחת בכל מקרה מ-45,000$. בפועל, סכסוך הצדדים נגמר בפשרה, והבנק הופך לשותף עסקי בקניון (נקודתית בפרויקט, אולם הוא אינו שותף בחברה). 
iii. הצדדים הגיעו למסקנה שחוזהו של שגב אינו רלוונטי מכיוון שהוא דיבר בהנחה שתהיה הכרעה בבית משפט, אולם כאן הייתה פשרה מחוץ לבית משפט. לכן, נכתב לשגב חוזה חדש, אותו מנסח שגב עצמו. 
iv. בחוזה נכתב כי שגב יהיה זכאי ל-5% מהמשיכות של בעלי המניות מהחברה. כעבור יומיים מוסיף שגב שבכל מקרה לא יפחת שכרו מ-300,000$. 
v. החברה נכנסת לתביעה מול שגב, ומבקשת להגביל את זכותו של שגב, מכיוון שבעל מניות רגיל – כאשר נכנס שותף נוסף – אחוזיו מתמעטים, ואילו אחוזיו של שגב יישארו אותו דבר, וזהו – לטענת החברה – מצב אבסורדי, ולכן מבקשים להגביל את שגב לכך שהזכאות שלו תהיה מתוך המשיכות של מי שהיה בעל מניות בזמן בו נעשה ההסכם עם שגב. וגם מבחינת התקופה צריך להגביל את הזכאות של שגב בזמן. 
vi. בית המשפט קובע כי זכאותו של שגב מגיעה לו לתמיד. 
vii. השופט ג'בראן אומר: לגבי מאילו מניות מגיע לשגב לקבל אחוזים? זהו ויכוח של פרשנות חוזה. ג'בראן מפרש לפי לשון החוזה והנסיבות – והם לטובת שגב. מכיוון שנכתב "בעלי מניות" והיה באותו זמן רק בעל מניות אחד, מוכח שהכוונה היא גם לבעלי מניות נוספים שייכנסו. גם בנסיבות – ברור היה שייכנסו משקיעים נוספים. לגבי תקופת החוזה – נפרש שהם לא רוצים חוזה לתמיד, וקובע שצריך לחזור למחוזי בכדי שיקבע כמה זמן הודעה מראש נצרך במקרה הזה.
viii. השופט ברק (בדעת הרוב): החזקה (שצדדים לא רצו חוזה נצחי) לא רלוונטית כאן,  מכיוון שהיא תקפה בחוזה מתמשך הדדי, בו כל צד נותן ומקבל משהו בכל רגע. ואילו כאן, שגב בעצם 'קנה נכס', זהו חוזה מתמשך – אולם הוא לא הדדי. ולכן, אין תחולה לחזקה. מחדש כאן השופט ברק – אין תחולה לחזקה מכיוון שבכדי להפעיל אותה צריך חוזה מתמשך הדדי. אולם במקרה שלנו זה מקביל לקניין נכס, ולכן החוזה הוא חוזה נצחי.  לגבי  פרשנות החוזה: לשון החוזה לא ברורה כאן.  לגבי המשיכות מבעלי המניות – לאור בחינה אובייקטיבית פוסק ברק שלא הגיוני ששגב לא יינזק כאשר ייכנסו צדדים נוספים – ולכן הוא זכאי להינות רק ממניות מי שהיה בעל מניות בעת חתימת החוזה. 
ix. לכן, למדנו מהמקרה שחזקה חלה בחוזה מתמשך הדדי. בנוסף – ראינו איך כל שופט מחפש משהו אחר (ג'בראן חיפש תכלית סובייקטיבית, וברק חיפש תכלית אובייקטיבית).
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5.  כיצד נדע אם יש לנו שאלת פרשנות? אם הוויכוח בין הצדדים הוא איך לקיים החוזה או אם יש הפרת חוזה – שאלה של פרשנות חוזה תעסוק בכל אחד מהמישורים – לשון, נסיבות, תכלית אובייקטיבית. השורה התחתונה  במשפט הישראלי היא שבאמת קשה לדעת איזה שופט באיזה יום ייתפס לאיזה מרכיב.

השלמה של חוזה חסר

1. להשלים חוזה ולפרש חוזה אלו 2 פעולות שונות. פרשנות עוסקת בשאלה האם העובדה שנכתב בחוזה "סוס" מעידה כי מדובר בסוס אמיתי, או שמא מדובר בטרקטור. הצדדים מתייחסים למשהו – וביהמ"ש בוחן למה הם התכוונו. 

2. בקומת ההשלמה, הצדדים לא התייחסו לנושא מסוים. החוזה חסר. והשאלה היא – למה? מדוע החוזה חסר? ישנן 2 אפשרויות קיצוניות: 
1. מפני שהצדדים לא רצו את הפרט הזה (פסה"ד ע"א 391/80 לסרסון נ' שכון עובדים בע"מ) אחד הצדדים התחייב לספק תא לגנרטור למעלית. ייתכן שהצדדים לא כתבו גנרטור בצורה מפורשת מכיוון שאינם רוצים גנרטור. אם זו המסקנה – מדובר בהסדר שלילי. במקרה כזה ביהמ"ש לא יתערב ולא ישלים את החסר.
2. במקרה בו נחשוב כי הצדדים לא עסקו במפורש בנושא הגנרטור – אולם לו היו חושבים על זה בזמן כריתת החוזה היו מוסיפים את זה – במקרה כזה ביהמ"ש יוכל להשלים את החסר. בפסה"ד הנ"ל (לסרסון) פסק השופט איילון שמכיוון שכתוב בחוזה "תא לגנרטור" – לשון החוזה ברורה, ולכן יש צורך להשלים. 
3. מבחן ההשלמה נקרא "מבחן הטרדן המתערב / תנאי מכללה". במקרה של לסרסון השופט אילון קבע מבחן וירטואלי – השופט מחזיר את הצדדים לרגע כריתת החוזה ואז "מדמיין" סיטואציה: מגיע טרדן מתערב לאחד הצדדים ואומר להם שהפרט הזה חסר – מדוע לא התייחסתם אליו? אם השופט חושב ששני הצדדים היו עונים לטרדן – כתבנו תא לגנרטור אולם ברור שהפרט החסר צריך להיות חלק מהחוזה – ביהמ"ש ישלים את הפרט הזה. אולם אם ביהמ"ש יחשוב שאחד מהצדדים היה עונה תשובה אחרת – לא תהיה השלמה. בפועל, מדובר במבחן מאוד מניפולטיבי במישור היישומי. 
4. ישנם, אם כן, שני מישורים: 
1. מישור ראשון – מה היה קורה במידה והיה ניתן להפעיל את המבחן באופן אמיתי.
2. מישור שני – מה עושים באמת. 
5.  בפסה"ד ע"א 4628/93 מדינת ישראל נ' אפרופים שיכון ויזום (1991) בע"מ כותב השופט ברק שלמרות שלפרש חוזה ולהשלים חוזה אלו שני דברים שונים, בפועל הם נובעים מאותו ויכוח: יש פער בין מה שכתוב בחוזה לבין מה שהצדדים רצו. אומר השופט ברק, לכן, בכל מקרה של סכסוך בין צדדים ניתן להתייחס בשני מסלולים: מסלול הפרשנות, או מסלול מקביל – ההשלמה. במקרה של לסרסון, לדוג' – ניתן להתייחס גם דרך מסלול הפרשנות. אפשר לומר שלשון החוזה לא ברורה – ואז לפרש אותו. בפועל, אומר ברק, לא משנה איך יתייחסו לסכסוך בתוכן החוזה, בפועל ההכרעה של השופט היא ע"י התכלית האובייקטיבית. וזאת ע"י בחינה של השאלה מה היו הצדדים הסבירים עושים ע"פ סעיף 39 לחוק החוזים, העוסק בתום לב. 
6. רוב פסקי הדין לאחר אפרופים נפתרו ברמת הפרשנות. 
7. השלמה של חוזה חסר לא מוסיפה שום דבר משמעותי למה שלמדנו בשבוע שעבר לגבי פרשנות, מכיוון שמדובר בעצם באותו דבר. 
הפרת חוזה

1. הפרת חוזה זהו מקרה הנמצא על הגבול בין חוק החוזים: חלק כללי לבין חוק החוזים (תרופות). כיצד אנחנו מחליטים אם הייתה הפרת חוזה? מסתכלים על החלק הכללי בחוק החוזים, ואם הייתה הפרה אנחנו נכנסים לחלק של התרופות בחוק. אם אין הפרה לא נכנסים לחוק התרופות. ההגדרה של הפרת חוזה נמצאת בחוק החוזים (תרופות), סעיף א' – מעשה או מחדל בניגוד לחוזה. הפרה במחדל פירושו התחייבות לעשות משהו – ולא לבצע אותו. ואילו הפרה במעשה פירושה לעשות משהו שהבטחתי לא לעשות. 

2. מעשה או מחדל בניגוד לחוזה – בכדי להכריע שיש הפרה יש צורך לבדוק את פרשנות החוזה, השלמה והתערבות. בכדי לדבר על הפרה צריך לעבור את כל מה שהגדרנו בחוק החוזים, חלק כללי. 
3. אחריות חוזית – בירור רמת האחריות החוזית ייעשה ע"י בירור מתי לצד שלא קיים את החוזה יש אחריות חוזית, וכתוצאה מכך מתי ניתן יהיה להפעיל נגדו תרופות בגין הפרת חוזה (הגנות למפר החוזה).
4. נקודת המוצא של המשפט הישראלי היא שאחריות חוזית היא אחריות מוחלטת: 
1. כל סטייה מהחוזה היא הפרה – אדם שהתחייב למסור נכס, בין אם לא מסר, מסר נכס תקול, או לא בזמן – כל סטייה היא הפרה. וזאת מכיוון שההגדרה היא מעשה או מחדל בניגוד לחוזה. 
2. אין התחשבות במצב הנפשי – יש דין שווה בין מי שלא רצה לקיים את החוזה במתכוון לבין מי שרצה מאוד לקיים אולם לא הצליח. 
3. אין התחשבות בצד האחר לחוזה – בוחנים כל אחד בפני עצמו. במקרה רגיל זה לא מעניין שגם הצד השני הפר את החוזה. בוחנים תוצאתית. 
חריגים לאחריות מוחלטת – זוטי דברים

1. לפעמים העסקה כשלעצמה היא הסכמה משמעותית אבל הסטייה מהחוזה היא סטייה קטנה. למשל פסה"ד רע"א 1233/91 ג'רבי נ' בן דוד - כאשר הוא בא לשלם ביום האחרון, שילם את רוב הסכום ובבוקר למחרת הוא השלים את הכל – ביהמ"ש אומר שהסטייה מהחוזה היא קטנה ואז ההפרה היא זוטי דברים. כיצד ניתן להשתמש בזוטי דברים ולשחרר מאחריות חוזית? ע"פ סעיף 39 לחוק החוזים (לא כל סטייה היא הפרה).
חריגים לאחריות מוחלטת - טענת סיכול – ביטול חוזה בגין אירוע לא צפוי

1. סיכול – הגנה חלקית למפר חוזה. הסעיף הרלוונטי  הוא סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות). אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים, תהיה למפר הגנה חלקית מהפרת החוזה: 
1. נסיבות מסכלות – קרה משהו שלא מאפשר את ביצוע החוזה (פגעי טבע, שריפה, מלחמה, גניבה, תאונות). 
2. לא ניתן היה למנוע את הנסיבות המסכלות – המפר לא היה יכול למנוע את התרחשות הנסיבות. 
3. לא ניתן היה לצפות את הנסיבות – המפר לא היה יכול לדעת מראש, בעת כריתת החוזה, שאותן נסיבות מסכלות יתרחשו. 
2. במשפט הישראלי קשה מאוד להינות מההגנה בגין טענת סיכול, למרות שכיום אנחנו בעיצומו של שינוי. בתי המשפט בערכאות הנמוכות (מחוזי והשלום) כבר הכירו בסיכול, אולם ביהמ"ש העליון לא הכיר לפחות ב-30 השנים האחרונות. פרופ' גבריאלה שליו כתבה בספרה שטענת הסיכול אינה מיושמת בפועל. 
3. מדוע קשה לביהמ"ש לקבל את ההגנה של הסיכול? ביהמ"ש טען, עד כה, כי כל טענה שעלתה אליו בגין סיכול (מלחמה, פגעי טבע, ועוד) – הייתה יכולה להיצפות מראש. פסה"ד הכי חשוב בנושא הוא  ע"א 715/78 כץ נ' ניצחוני מזרחי בע"מ דובר על אדם שכרת חוזה, ויצא למלחמת יום כיפור. כשחזר הבין שאם יקיים את החוזה יפסיד – ולכן טען טענת סיכול. השופט לנדאוי קבע שם כי לאדם שחי בישראל ניתן לומר שמלחמה היא דבר צפוי. 
4. בפסה"ד ע"א 6328/97 רגב נ' משרד הביטחון מסתמן השינוי. המקרה היה שרגב התחייב לקנות מסיכות ממשהב"ט ולמכור אותן. חלק מהעסקה בוצע, אולם עד מועד ביצוע החוזה פרצה מלחמת המפרץ הראשונה, והמדינה ביטלה את החוזה בכדי לשמור את המסכות. רגב הגיש תביעה לביהמ"ש וביקש אכיפה או פיצויים חיוביים. למדינה יש 2 טענות הגנה, הראשונה היא סיכול – קרה כאן משהו לא צפוי. הטענה השנייה הייתה "השתחררות", שלפי הלכת ההשתחררות – רשות ציבורית יכולה להשתחרר מחוזה במידה ויש לה סיבות שקשורות לתפקיד הציבורי. הלכה זו אינה פוטרת את הרשות מפיצויים. ביהמ"ש המחוזי לא מקבל את הטענה לגבי סיכול, בעזרת הציטוט של השופט לנדוי בפסה"ד כץ נ' מזרחי לפיו מלחמה היא דבר צפוי. אולם המחוזי כן קיבל את הטענה של הלכת ההשתחררות.  רגב הגיש ערעור לפיו המדינה צריכה לשלם לו את המחיר למסכה שיכל להרוויח לו היה מקבל המסכות מהמדינה בזמן והיה מוכר אותן (המחירים עלו בעקבות מלחמת המפרץ). בביהמ"ש העליון פסק השופט אנגרד באמרת אגב בפסק הדין, שהגישה לפיה הכול צפוי ולכן לא ניתן להשתמש בפועל בטענת סיכול. לפיכך – טוען השופט אנגרד – המבחן שצריך לעשות בהקשר למלחמה הוא לבחון האם המלחמה יכולה הייתה לבטל את החוזה בין הצדדים. לכן – אף אם נאמר שמלחמה הייתה צפויה – בכל זאת העובדה שמלחמה תבטל את החוזה בין הצדדים לא הייתה צפויה ולכן ניתן לטעון כאן לטענת סיכול. בעצם כאן נאמר שטענת סיכול טוענת שאין כאן בעצם צד אחד שחטא לחוזה – אלא בגלל המצב הלא צפוי שביטל את החוזה – 2 הצדדים "נושאים בנטל". מלבד זאת, יש מצבים בהם לא ניתן לדבר על "מפר" של חוזה. 
5. בפועל, לא היה פסק דין שהכיר בטענת הסיכול בעליון, אולם אחרי פסה"ד של רגב ניתנו פסקי דין במחוזי ובשלום שכן עסקו בטענה. בפסה"ד 3531/01 בן אבו חברה לבנין נ' מדינת ישראל קבלן לא הצליח לסיים עבודה בגלל סגר בשטחים. ביהמ"ש המחוזי קבע – סגר בשטחים באותו זמן אינו צפוי. ולכן – יש כאן סיכול. מעבר לפסק זה היו מספר פסקים נוספים של המחוזי והשלום שהתחשבו בטענת סיכול. 
6. מה ההגנה שנותנת טענת הסיכול?
1. "הסיכול היא הגנה למפר מפני אינטרס הקיום של הנפגע" (לשון החוק).
2. כאשר נפגע נפגע מהפרת חוזה הוא זכאי  לתרופות, האם סיכול מגן מפניהן?
i. פיצויים חיוביים / אכיפה – טענת סיכול מגנה  על המפר. 
ii. דרישת ביטול של הנפגע – טענת סיכול אינה מגנה מפני דרישה זו.
iii. דרישת השבה / פיצויים שליליים – ביהמ"ש רשאי לפטור את המפר במקרה של סיכול ע"פ שיקולי צדק. 
3. בפסה"ד של בן אבו נ' מדינת ישראל המפר היה צריך לשלם פיצויים שליליים, אולם זה לשיקול ביהמ"ש. 
7. מדוע סיכול וזוטי דברים הינם חריגים לאחריות החוזית? מכיוון שמדובר במצב בו אדם לא קיים את החוזה, ובכל זאת אין הוא מתחייב.
חיוב השתדלות

1. איך ניתן להחליט האם חיוב בחוזה הוא חיוב על תוצאה או חיוב על השתדלות (לדוג' – רופא)? יש מצבים בהם זה פשוט – לדוגמא חוזה בו אחד הצדדים מתחייב להשיג אישור של העירייה – מדובר בתוצאה. אולם אם החוזה מדבר על מאמץ להשיג את האישור – מדובר בהשתדלות. אולם מה לגבי ניסוח של צד אחד "ידאג" להשיג את האישור? כשבית המשפט מפרש חוזה, הוא יכול לשחרר מאחריות חוזית באמצעות סיווג חוזה כהתחייבות להשתדלות.  
2. אם כן, באמצעות פרשנות חוזה ביהמ"ש יכול להפוך התחייבות לתוצאה – להתחייבות להשתדלות. לדוג' – פסה"ד ע"א 3666/90 עירית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ, השופט ברק שחרר את העירייה מאחריות מכיוון שהגדיר שאחריותה היא השתדלות! 
3. כאשר נפגשים בחוזה שמצריך אישור של רשות יכולות להיות 4 אפשרויות:
1. חוזה על תנאי – סעיפים 27-29 בחוק החוזים, חלק כללי. ישנה הבחנה בין תנאי לבין תניה. תניה זהו החוזה עצמו, התחייבות הצדדים. תנאי זהו משהו חיצוני לחוזה ולא בשליטת הצדדים – אולם הוא משפיע על השאלה האם החוזה מתקיים או לא. יש תנאי שנקרא תנאי "מתנה" – אם התנאי לא יתקיים – גם החוזה יתבטל. לדוג' – אם עורכים חוזה שמצריך אישור מהעירייה – האישור הזה הוא תנאי מתנה. 
2. נדרש אישור של רשות – אולם הצדדים מסמכים שהם יערכו את העסקה גם אם לא יהיה אישור. במקרה כזה נתייחס לפי סעיפים 30-31: חוזה פסול. 
3. חיוב השתדלות – חוזה כזה יכול להיות גם הוא חוזה על תנאי. 
4. חיוב תוצאה – אחד הצדדים התחייב להשיג את האישור. כאן מדובר בתניה – זוהי התחייבות במסגרת החוזה, ולא משהו חיצוני לו.
אשם תורם
1. זוהי בעצם חלוקת אחריות בין הצדדים. זהו החריג המשתלם ביותר למפר. אם גם הצד השני אשם בהפרה – אזי יש הגנה למפר. 
2. פסה"ד ע"א 3912/90 EXIMIN S.A  תאגיד בלגי נ' טקסטיל והנעלה איטל סטייל פראררי בע"מ:
1. בפסק דין זה הוזכר הנושא של אשם תורם בפעם הראשונה בדיני חוזים. המקרה עסק בעסקה למכירת מגפיים בין חברה ישראלית לבלגית. בסופו של דבר לא ניתן היה לקיים את החוזה בגלל בעיה של קניין רוחני. 
2. ביהמ"ש פסק שאומנם החברה הישראלית הפרה את החוזה, אולם הבלגים לא מנעו את הבעיה של הקניין הרוחני – ולכן יש כאן אשם תורם של הנפגע והאחריות מתחלקת בין הצדדים. 
3. אם כן, המכנה המשותף של הגנות המפר – הוא שהן קשורות לתום לב. 
4. אשם תורם זו הגנה למפר גם מפני אכיפה וביטול חוזה. 
5. ישנם 3 הבדלים בין אשם תורם לחובת הקטנת הנזק: 
1. אשם תורם בוחן את התנהגות הצדדים לאורך כל הזמן – החל מהמו"מ. חובת הקטנת הנזק רלוונטית רק במקום בו הנפגע מגלה את ההפרה. 

2. אשם תורם מגן מכל התרופות, אולם הקטנת הנזק לא רלוונטית באכיפה/ ביטול אלא רק בפיצויים. 
3. חובת הקטנת הנזק יכולה להביא למצב בו הנפגע לא יקבל פיצויים כלל (במקרה בו הנפגע יכל להקטין את כל הנזק), אולם אשם תורם לא יביא לעולם לשלילה מוחלטת של הפיצויים, מכיוון שמדובר בחלוקת אחריות בין הצדדים לחוזה. 

חיובים שלובים
1. יש אבחנה בין חיובים עצמאיים לחיוביים שלובים. חיוב עצמאי פירושו חיוב על אחד הצדדים ללא קשר לצד השני שיכול אפילו להפר את החוזה ללא פגיעה בחובה לקיים את החיוב. 
2. חיובים שלובים הם קשירת חיובים של הצדדים – אחד הוא תנאי לשני, אחד צריך לבוא לפני השני, וכדו'. 
3. סעיף 43 של חוק החוזים קובע כי במקרה של חיובים שלובים, אם אחד הצדדים הפר את החיוב שלו – הצד השני רשאי להשהות את קיום החיוב שלו. 
4. אם החיובים הם חיובים עצמאיים – והמפר מפר את החוזה, הצד השני חייב לשלם במידה והוא לא ביטל את החוזה. כך הדבר הוא לפי המצב הקיים כיום במשפט הישראלי. אם החיובים הם חיובים שלובים – הצד השני רשאי להשהות את התשלום לפי סעיף 43. 
5. איך נדע האם החיובים שלובים או עצמאיים? ע"י פרשנות. ביהמ"ש יכול לסווג חיובים עצמאיים או שלובים לפי תוכן החוזה. 
6. בפסה"ד פטר נ' חממי:
1. מדובר על עסקת קומבינציה – בעלי מגרש מתקשר בחוזה עם קבלן שאמור לבנות בניין, ולתת לבעלי המגרש X  דירות. הצדדים כותבים סעיף מיוחד להוצאות פיתוח, לפיו הקבלן ישלח לבעלים דו"ח פירוט של הוצאות הפיתוח, והבעלים ישלם את ההוצאות.
2. בפועל, הקבלן ביקש מהבעלים שישלם הוצאות פיתוח – אולם לא הגיש לו דו"ח מפורט על ההוצאות. מדובר כאן, כמובן, בחיובים מתנים.
3. הויכוח בין הצדדים הוא האם מדובר בחיובים שלובים או עצמאיים. ביהמ"ש קובע אחרי בחינת החוזה שמשיקולי מדיניות הוצאות הפיתוח וחיוב מסירת הדירות הם חיובים עצמאיים, ולכן יש חובה של מסירת הדירות ע"י הקבלן ללא קשר לשאלה האם הוא קיבל את הסכום של הוצאות הפיתוח. 
7. למדנו אם כן, שהמכנה המשותף בין החריגים האמיתיים הוא שיש צד שבאמת לא קיים את החוזה.  

הפרה צפויה
1. יש הפרה אקטואלית ויש הפרה צפויה. יש את יום כריתת החוזה, ויש את מועד הביצוע. 
2. הפרה אקטואלית – הגיע הזמן לקיים את החוזה, והחוזה לא קוים. 
3. הפרה צפויה – טרם הגיע הזמן לקיים את החוזה, ואז:
1.  אחד הצדדים מצהיר (או משתמע מהתנהגותו) שלא יקיים את החוזה.  
2. מהנסיבות עולה כי אחד הצדדים לא יצליח לקיים את החוזה במועד הקיום. 
4. סעיף 17 של חוק התרופות: הדין של הפרה צפויה והפרה רגילה זהה, קרי – ניתן לקבל את כל אותן התרופות גם במקרה של הפרה צפויה. ישנה מגבלה אחת על הפרה צפויה – א"א להקדים את המועד של ביצוע החוזה. אכיפה במקרה כזה תתממש רק במועד הקיום המקורי.

5. האם יהיה מצב בו נחייב את הנפגע לפעול מכוח הפרה צפויה כדי להקטין את הנזק? בפסה"ד ע"א 195/85 בנק איגוד לישראל בע"מ נ' סוראקי פסק ביהמ"ש שם שבמקרה הזה לא נחייב את הנפגע לפעול עקב ההפרה הצפויה. אולם מדובר שם במקרה קיצוני. גבריאלה שליו כתבה בספרה כי במקרה מתאים – כן נחייב את הנפגע לפעול מכוח הפרה צפויה בכדי להקטין את הנזק. 
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הפרת חוזה ופיצויים מכוח חוק החוזים (תרופות). 
6.  חוק החוזים (תרופות) נחקק בשנת 1970 ורק 3 שנים אח"כ נחקק חוק החוזים: חלק כללי. משמעות הדבר היא שקודם נחקקו הסעדים, ורק אח"כ החוק העוסק בחוזים עצמם. 
7. בכל חוזה ישנם שני שלבים:
a. ההתקשרות – הצעה, קיבול, גמירת דעת, מסוימות וכו'. 
b. ביצוע החוזה. 
8. בסעיף 1 לחוק החוזים (תרופות) ההגדרה להפרה היא "מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה". כל תקלה או פער בין שלב ההתקשרות לשלב הביצוע – זו הפרת חוזה. מבחן זה נקרא גם מבחן החפיפה:  מניחים את הביצוע על ההתקשרות – ורואים אם יש חפיפה או שיש חריגה – ואם כן – זוהי ההפרה. 
9. לדוג' -  אדם שהתחייב לספק לחברו 40 ארגזי תפוזים, ובפועל סיפק 39 – נוצר כאן אם כן פער בין הביצוע להתחייבות שהייתה בהתקשרות – וזוהי הפרה. גם פער קטן נחשב הפרה.  בנוסף, הפרה לא בודקת את המצב הנפשי של המפר, לדוג' – גם אם המפר רצה לספק לצד השני 40 תפוזים אולם בפועל לא סיפק אלא 39 – זו עדיין הפרה.    
10. השחקנים בסרט הזה של הפרת חוזה הם מפר החוזה, והנפגע. אם אין הפרה – לא מגיעים לחוק החוזים (תרופות). איך בודקים האם יש הפרה?
11. ישנו רובד גלוי, לפיו נבחן את הנושא:
a. היחס בין הסעיפים והצדדים – בחוזה כתוב שא' יספק ל-ב' דירה עד ה-1.1, וש- ב' ישלם בתמורה כסף. א' לא מסר את הדירה, ולכאורה הוא מפר, אולם -  יש לבדוק קודם האם ב' שילם תשלום אחרון עבור הדירה, מכיוון שלעיתים ישנם תנאים שלובים, קרי – תנאים שאי קיומו של צד אחד – פוטר את הצד השני מקיום התנאי שלו. ולעומת זאת – ישנם תנאים עצמאיים, שהם אינם תלויים אחד בשני. 
b. סעדים טרום חוזיים  – 
i. הם רלוונטיים לחוק החוזים: חלק כללי, ולא לחוק החוזים (תרופות). טעות והטעיה, עושק, כפייה, וכן חוסר תום לב – כולם הם מצגים טרום חוזיים, והסעדים עליהם הינם גם טרום חוזיים. סעדים בעלי אופי מצומצם יותר, ששייכים לחוק החוזים: חלק כללי. לא נסווג עושק או מטעה כ"מפר חוזה", אלא עושק או מטעה. 
ii. ההבדל בין פיצויים מכוח חוק החוזים: חלק כללי לחוק החוזים (תרופות) –  פיצויים מכוח חוק החוזים: חלק כללי הינם פיצויים פחותים, והם באים על הפרה של השלב הטרום – חוזי. לעומת זאת פיצויים מכוח חוק החוזים (תרופות) באים במקרה של הפרת חוזה. 
iii. דוג' לפיצויים מכוח חוק החוזים: חלק כללי (פיצויים בגין הפרה שהייתה לגבי משהו שהיה לפני כריתת החוזה) – צד מפרסם שהוא מוכר רכב, הצד השני רכש אותו וגילה שהייתה פגיעה בשלדה והמצב הוא לא כמו שהוצג לו (חשוב להדגיש כי המצג שווא לא הוצג בחוזה עצמו, אחרת מדובר בחוזה מטעה וזה כבנר נכנס להפרת חוזה). על סיטואציה זו חל חוק החוזים: חלק כללי (סעיף 15 – הטעיה). הסעד שניתן מכוח סעיף 15 הוא סעד הביטול. (טיפ – כשדורשים ביטול – צריך לדרוש גם השבה, מכוח סעיף  21).  יש אבחנה בין דברים עליהם דיברו לפני החוזה ולא באו לידי ביטוי בחוזה  לבין דברים שבאו לידי ביטוי בחוזה. 
iv. דוג' לפיצויים מכוח חוק החוזים (תרופות) - במידה והמוכר הצהיר שהרכב לא עבר תאונה מעולם, הכניס המוכר את המו"מ לחוזה עצמו, ולכן יש כאן הפרת חוזה, אשר הפיצויים לגביה יהיו מכוח חוק החוזים (תרופות). 
v. דוג' נוספת – יזם של קניון רוצה למכור חנויות בקניון. בכדי למכור חנויות הוא מספר לכל מי שמדבר עימו שהוא מתכוון לפרסם את הקניון בכל אמצעי התקשורת, וכן מבטיח שיהיו רק חנויות יוקרה בקניון. בפועל – הקניון לא פורסם ולא הוכר, והחנויות שהיו בקניון היו ההיפך מחנויות יוקרה. בחוזה שנכרת בין הצדדים לא נכתבו ההבטחות הנ"ל – והן היו מצגים טרום חוזיים בלבד. ולכן הם נשארים מחוץ לחוזה, והפיצויים בגין אותו מצג טרום חוזי אלו פיצויים בגין חוק החוזים: חלק כללי (סעיף 15, 12, 21). הפיצוי בגין סעיף 15 הוא ביטול +השבה. לעומת זאת – אם בחוזה היו נכתבות 2 ההבטחות הללו – זה היה עובר לפיצויים מכוח חוק החוזים (תרופות), והנפגע היה זכאי לפיצויים רחבים יותר, בגלל הפרת חוזה מצד המפר. 
c. חוזה בטל מעיקרו – 
i. אם יש חוזה פסול מכוח סעיף 30 לחוק התרופות (בלתי חוקי, בלתי מוסרי או נוגד את תקנת הציבור").  
ii. לדוג' – חוזה שעוסק בהסכמה על חלוקת שלל בין שני גנבים לא תקף, ולכן אין כאן מקום לדרישת פיצויים מצד הנפגע.
12. בנוסף, ישנו רובד סמוי  לפיו בוחנים האם יש הפרה – 
a. בשנים האחרונות ביהמ"ש מתערב הרבה יותר מבעבר. ייתכן מצב בו יהיה כתוב משהו בחוזה, וביהמ"ש יגדיר כי הצדדים התכוונו למשהו אחר. ככל שביהמ"ש יפרש את החוזה בצורה "פולשנית" – כך אנחנו, כעורכי דין – פחות נוכל לתת תשובות ללקוח, מכיוון שמדובר בדברים שגם אם נראים ברורים בלשון החוזה – החוזה הוא לא חזות הכול ולכן צריך לבחון גם את אומד הדעת של הצדדים. זאת ועוד, במקרה של סתירה בין החוזה לבין הנסיבות החיצוניות – הנסיבות החיצוניות תגברנה.
b. פסה"ד מדינת ישראל נ' אפרופים (95') יצר בעצם חוסר וודאות, מכיוון שעורך דין יקרא חוזה, ויכול להיות שייראה ממנו שהצד השני הוא הנפגע – אולם ייתכן והצד השני יוכיח שהנסיבות החיצוניות משנות את הסיטואציה. לכן – כשבאים לבחון אירוע בדיני חוזים – יש לבחון היטב גם את הנסיבות – לפני, אחרי ובזמן כריתת החוזה. פסק זה מייצג את הירידה במעמד החוזה הכתוב. 
13. עוד נקודה בנוגע לרובד הסמוי - כל חוזה כפוף לכללים – ערכים ראויים, לדוגמא – עיקרון תום הלב (סעיף 39 לחוק החוזים: חלק כללי).
a. פסה"ד רע"א 1233/91 ג'רבי נ' בן דוד – צד אחד התחייב לשלם 3,000 דולר עד ה-1.1 ובאם לא ישולם עד תאריך זה – ישלם החייב 10,000 דולר. צד א' הגיע ערב לפני תום הזמן ושילם 2,5000 דולר מכיוון שזכר שזהו הסכום. למחרת הגיע ושילם את היתרה, אולם צד ב' אמר שעכשיו עליו לשלם 10,000 דולר. לכאורה יש הפרה, אולם הנשיא שמגר קבע כי גם כשצדדים מסכימים ביניהן בטקסט חד – משמעי, קיום החוזה כפוף לתום לב, ובאם צד עומד על זכותו בחוסר תום לב – הוא לא יקבל את זכותו החוזית. החידוש כאן הוא שיש חוזה כתוב, ובכל זאת בגלל טיעון של "עמידה דווקנית" על זכות – החוזה כלשונו לא מתקיים. 
b. הנושא של "עמידה דווקנית" ותום לב הוא נזיל מאוד, ולכן לא ניתן לקבוע מראש כיצד יפסוק ביהמ"ש. 
14. נקודה נוספת ברובד הסמוי – תנאי מכללא, והוא גם קשור לדיני תום הלב. לדוג' – צד אחד התחייב לספק טון סוכר, ובאותו יום בו הייתה הסחורה צריכה לעבור ירד גשם. ביהמ"ש מחיל על השאלה הזו את מבחן ה"טרדן המתערב", לפיו מגיע אדם מהצד לשני הצדדים לחוזה בזמן הכריתה, ושואל אותם מה דעתם אודות משהו. אם התשובה במקרה שלנו התשובה הייתה כן – שחובה לכסות את הסחורה – אזי ביהמ"ש היה משלים את התנאי הזה למרות שהוא לא כתוב במפורש בחוזה. 
15. אלו אם כן 6 הנקודות שעוסקות בשאלה האם הופר חוזה. 
האינטרסים המוגנים בדיני חוזים
1. פולר ופרדו כתבו מאמר (1936) שמיפה את האינטרסים המוגנים בדיני חוזים. דרך המונחים שלהם אנו פועלים עד היום. הם קבעו 3 אינטרסים מוגנים: 
1. אינטרס הציפייה / הקיום – 
i. פיצויי קיום מופיעים בסעיף 10 לחוק החוזים (תרופות).
ii. זהו אינטרס של הצד הנפגע לקבל פיצוי על אובדן הרווח שהיה נופל בחלקו לו קוים החוזה כמסוכם. קרי – מעמידים את הנפגע במצב בו היה לו היה מתקיים החוזה. באינטרס זה אומרים למפר "הלוואי שהיית בנאדם". 
iii. דוג' – צד אחד התחייב למכור לשני דירה, ובסופו של דבר לא נמכרה הדירה. הייתה עליית מחירי נדל"ן, ואם העסקה הייתה מתבצעת היה הקונה מרוויח 40,000 דולר בגלל העלייה. מה שיגן על אינטרס הקיום במקרה כזה הוא סעד האכיפה. אכיפה של המוכר לתת את הדירה לקונה. במידה והבית כבר נמכר למישהו אחר – יינתנו פיצויי קיום/ ציפייה,  קרי – השווי של עליית הערך של הנכס. פיצויי קיום הם "תמחור כלכלי" של העסקה- מחשבים כמה הצד הנפגע הפסיד מהעסקה – ונותנים את ההפרש לנפגע.
iv. דוג' נוספת – נכרת חוזה למכירת מכונית בין אדם פרטי לסוחר מכוניות, וצד אחד התחרט. במקרה זה הפיצויים הם לטובת  המוכר – בודקים מה היה קורה לו הרכב אכן היה נמכר. ולכן המוכר יקבל כפיצוי את הסכום אותו היה מרוויח לו הייתה העסקה מתבצעת. אולם, יטען הקונה – והרי ברגע שביטלתי את העסקה יכולת למכור למישהו אחר? התשובה לטענה זו היא שהמוכר יטען שהפגיעה הייתה בנפח העסקאות – הוא יכל למכור גם לקונה – וגם לקונה נוסף. לכן יש להעמיד את הנפגע במצב בו היה לו הצד השני היה מקיים את החוזה.  
v. דוג' שלישית – נכרת חוזה בין שיפוצניק לבעל בית לשיפוץ בית, והמזמין מתחרט ומפר חוזה. השיפוצניק מגיש תביעה נגד המפר ותובע פיצויי קיום, קרי – הרווח שנמנע ממנו כתוצאה מההפרה. האם המפר יכול לומר לשיפוצניק שבגלל שמצא בינתיים עבודה נוספת לא נגרם לו נזק? השיפוצניק ינסה להוכיח שיכל לעשות את 2 העבודות ביחד, ולכן מגיעים לו בכל זאת פיצויי הקיום. 
vi. נמצא אם כן, שפיצויי קיום מתממשים או ע"י אכיפה לקיום החוזה, או לחילופין – פיצויי קיום – התמחור הכלכלי של האכיפה (לדוג' – עליית ערך הנכס, או הכסף שהיה מרוויח השיפוצניק). 
vii. הכלל הוא שהנפגע רשאי לבחור בפיצוי על נזקי הסתמכות – או על נזקי הקיום. איך ניתן לדעת מה לבקש מהמפר? בודקים מה יוצא יותר כסף. במקרה בו ההסתמכות עולה על קיום ("עסקת הפסד") זהו דיון מיוחד. אולם פיצויי קיום יתנו פיצוי גבוה יותר מההסתמכות. 
viii. בנוסף, הנפגע יבחר בפיצויי הסתמכות במקרה בו לא יצליח להוכיח את נזקי הציפייה (השופט ברק בפסה"ד ע"א 355/80 נתן אניסימוב בע"מ נ' מלון טירת בת שבע בע"מ). דוגמא – חברת הפקה הוליוודית שכרתה חוזה עם שחקנית,  והשחקנית ביקשה להפר אותו. החברה ליהקה שחקנית אחרת, והסרט כושל. החברה תבעה את השחקנית על הפרת החוזה וביקשה פיצויי קיום – מכיוון שלו השחקנית הייתה מקיימת את החוזה – הסרט היה מצליח. אולם עורכי הדין של השחקנית אמרו – אין בעיה, תוכיחו שהסרט היה מצליח לו השחקנית הייתה מופיעה בו. והחברה אכן לא הצליחה להוכיח, וכיוון שכך ביקשה פיצויי הסתמכות, קרי – הוצאות שהוציאה החברה כדי להתקשר בחוזה עם השחקנית. 
2. אינטרס ההסתמכות – 
i. האינטרס של הנפגע לקבל פיצוי על נזקים שהסבה לו ההסתמכות על החוזה. קרי – מעמידים את הנפגע במצב בו היה לולא היה מתקיים החוזה – מחזירים הוצאות ובעצם "מנטרלים" את קיומו של החוזה. זוהי השבת המצב לקדמותו. באינטרס זה אומרים למפר "הלוואי ולא הייתי מכיר אותך בכלל". 
ii. אינטרס זה נותן החזר הוצאות. יש הבדל בין הסתמכות עיקרית להסתמכות אגבית/ אינצידנט לית – אדם שהזמין עבודה משיפוצניק וחזר בו, השיפוצניק השקיע בחומרי גלם – אלו הוצאות הסתמכות עיקריות, משום שאלו הוצאות שהוציא בכדי לקיים את החוזה. לכן – ברור שבמידה והשיפוצניק יתבע את המזמין על פיצויי הסתמכות – יקבל את ההוצאות הללו מכיוון שהם הוצאו לצורך העסקה. 
iii. הוצאות הסתמכות אגבית / אינצידנט לית – אדם שכרת חוזה שכירות על מספרה. למחרת כריתת החוזה הוא קנה כיורים, 2 פנים, 3 אמפולות ועוד ועוד. בשלב זה ביטל המשכיר את החוזה. הוצאות אלו של השוכר הן הוצאות הסתמכות (מכיוון שנרכשו כתוצאה מהסתמכות על כריתת החוזה) אולם אינן הוצאות הסתמכות עיקריות, מכיוון שלא נרכשו בכדי לקיים את החוזה עצמו – אלא לצורך "עצמי". לכן מדובר בהוצאות הסתמכות אגביות. 
iv. מה ההבדל? הוצאות הסתמכות עיקריות מקבלים בצורה אוטומטית, אולם הוצאות אגביות לא מקבלים בצורה אוטומטית, אלא לאחר בדיקה האם הן היו סבירות, מכיוון שבסופו של דבר הן נועדו לצורך עצמי ולא לצורך קיום החוזה. לכן – במידה והשוכר קנה כיורים מזהב ומראות עם גימור קרסטס – הוא לא יקבל על זה פיצוי. 
v. מתי השיפוצניק ירצה לקבל את פיצויי הקיום ולא פיצויי הסתמכות? נחשב האם הרווח הצפוי פחות ההוצאות שלו זהו סכום שעולה על הסכום שהיה מקבל לו היה דורש פיצויי הסתמכות.  
3. אינטרס ההשבה – 
i. מניעת התעשרות שלא כדין של המפר על חשבון הנפגע. לכן, כשהחוזה מתבטל – כל צד משיב לצד השני את מה שקיבל בהתאם לחוזה. 
פסקי דין לשיעור הבא:

1. ד"נ 20/82, אדרס חמרי בנין בע"מ נ' הרלו את ג'ונס ג.מ.ב.ה. דואיסבורג
2. ע"א 3666/90 עירית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ
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מעמדו של המפר במשפט הישראלי
3. פסה"ד אדרס חמרי בנין בע"מ נ' הרלו את ג'ונס ג.מ.ב.ה. דואיסבורג -  פסק דין זה חשוב מאוד, עד כדי כך שעו"ד שמכיר אותו טוב יוכל להשיג יותר פיצויים וכסף עבור הלקוח שלו. 
a. המקרה עסק בחברה גרמנית שמכרה ברזל לחברה ישראלית. בשלב מסוים הפרה החברה הגרמנית את החוזה ומכרה את הברזל לצד שלישי. 
b. החברה הישראלית הגישה תביעה וביקשה שני פיצויים חלופיים: פיצויי קיום – פיצויים על אובדן הרווח שלה, כפי שהיה צפוי לו הייתה העסקה מתקיימת. ו-לקבל את הרווחים שהחברה הגרמנית הפיקה כתוצאה מההפרה.
c. החברה הישראלית מבקשת, אם כן, יותר מהגנה רגילה על אינטרס הקיום. זאת מכיוון שאינטרס הקיום שלה שווה מיליון ₪, ואילו הרווחים שהפיקה המפרה הם שישה מיליון ₪.
d. ביהמ"ש פסק להעביר לאדרס את הרווח שהפיקה החברה הגרמנית. החברה הגרמנית טענה מול ביהמ"ש – מה שעשיתי היה "הפרה יעילה", וזאת מכיוון שכולם נהנו מההפרה – ההפרה הייתה יעילה לכולם. ולכן, מבקשת החברה הגרמנית – אל תיקחו את הרווחים שעשיתי, אלא תחייבו אותי בפיצויי הקיום שמגיעים לחברה הישראלית. בצורה כזו תהיה ההפרה יעילה מכיוון שהחברה הגרמנית הרוויחה פי 6, החברה הישראלית תקבל את הרווח אותו הייתה צריכה לקבל, והצד השלישי מרוצה כי קיבל את הברזל. גישה זו, לפיה יש להפר חוזה במקרה שבו כל הצדדים נהנים מכך נקראת "הגישה התועלתנית", ולפיה הצעד המוסרי הוא להשיג את מירב העושר לכל הצדדים. גישה זו מתמקדת בתוצאות ולא בהתנהגות. זהו מוסר של תוצאות להבדיל ממוסר של התנהגות. 
e. ביהמ"ש דוחה בקלות את הטיעון הזה, ואומר שלא ניתן להתעלם מהתנהגות. ביהמ"ש קובע שההפרה ראויה לגנאי. ביהמ"ש העליון בעצם אומר כאן שהוא קיים בכדי לחנך את הציבור ולהביא למצב של קיום הבטחות, ולכן כמובן שנבחן את ההתנהגות, וכמובן שנעניש את המפרים, וזאת מכיוון שאין לעודד שום סוג של הפרה – יעילה או לא. 
f. בעקבות פסה"ד של אדרס לא היו הפרות יעילות בארץ, וזאת מכיוון שכל מפר, ועו"ד של מפר, יודע שאם הלקוח שלו יפיק רווחים כתוצאה מההפרה – הוא יאלץ להעביר אותם לנפגע. זוהי "עשיית עושר שלא כדין" לפי פסה"ד אדרס.  
4. פסה"ד מלון צוקים נ' עיריית נתניה – 
a. יזמים שסיכמו עם העירייה לבנות מלון בנתניה נכנסו להוצאות בגלל ההסכם, ובסופו של דבר העירייה הפרה את החוזה. היזמים הגישו תביעה נגד העירייה המפרה וביקשו לקבל פיצויים על הפסד הרווח הצפוי (פיצויי קיום), ולחילופין – תשלום ההוצאות שהוצאו בחיפוש משקיעים בארץ ובחו"ל ועוד (פיצויי הסתמכות). 
b. התובעים לא הצליחו להוכיח את שיעור פיצויי הקיום. אגב כך התעוררה שאלה – במידה והנפגע היה יכול להוכיח את שיעור פיצויי הקיום – האם פיצוי בגין פיצויי ההסתמכות יכול להתקבל גם אם ההסתמכות עולה על הקיום? קרי – נניח והעסקה תומחרה בטעות, ולכן יוצא שההשקעה עולה על ההכנסה (עסקת הפסד), ואילו פיצויי ההסתמכות שווים יותר, האם ביהמ"ש יכול לתת במקרה כזה פיצויי הסתמכות?
c. השופט חשין עונה על השאלה שבכדי להעניש מפרים ולעודד קיום עסקאות – נפסוק פיצוי בגין הסתמכות. רואים כאן השפעה מהתפיסה בפסה"ד אדרס – שמפרים צריך להעניש. ולכן גם אם ההסתמכות עולה על הקיום – יקבל הנפגע את פיצויי ההסתמכות.
d. השופט מלץ, לעומת זאת, קובע שפיצויי ההסתמכות הם בשווי של עד שווי הרווח שהיה צפוי מהעסקה (פיצויי הקיום). ולא נותנים לנפגע פיצויים הגבוהים מאלו שצפוי היה להרוויח לו הייתה העסקה מתקיימת – אפילו אם מדובר בעסקת הפסד.  
e. השופט מצא משאיר את השאלה בצ"ע, אולם קובע שהעמדה של השופט חשין נראית לו נכונה יותר, שגם בעסקת הפסד זכאי הנפגע לפיצויי הסתמכות. 
f. היישום הוא שביהמ"ש בעצם אומר למפר – אם תפר חוזה תצטרך לשאת בפיצוי הגבוה יותר, קרי - אפילו לשאת ברשלנות של הנפגע כמי שתמחר את העסקה בצורה גרועה, ולשלם לו את מחיר הוצאותיו במקרה של עסקת הפסד (למרות שאם הייתה מתקיימת היה הנפגע מפסיד את מחיר הוצאותיו!) 
5.  שערוך חוזה – הצמדת הסכומים שצריכים להשתלם, לדוג' – הקבלן לא מסר את הדירה במועד ולכן הרוכש לא שחרר את את התשלום האחרון ע"ס 100,000 ₪. הקונה ביקש אכיפה של החוזה מביהמ"ש. כעבור 3 שנים ביהמ"ש פסק על אכיפה. השאלה היא – עכשיו כשהקבלן נותן לקונה את הדירה – מה צריך הקונה לשלם לקבלן? האם 100,000 ₪ כפי שהם היום, או 100,000 ₪ בצורה משוערכת לפי המדדים שהשתנו בינתיים? התשובה התחילה בפסה"ד רבינאי נ' מן שקד.
a. בפסה"ד רבינאי נ' מן שקד (ניתן לפני אדרס) – צריך להצמיד את הסכום למדדים, ולכן המפר לא נפגע מההפרה, מכיוון שהוא מקבל את הסכום אותו היה מקבל לולא היה מפר את החוזה. 
b. בשדמון נ' מדינת ישראל , לעומת זאת, נקבע שנעניש מפרים – ולא נצמיד את הסכום למדד ב-100% אלא תלוי במקרה, וייתכן אף שהכסף ישולם בצורה נומינלית (ללא הצמדה), וכך נפגע במפר. (בפסה"ד גאנז נ' כץ הצמיד ביהמ"ש ב-0%). זאת כדי שיידע כל מפר שלא רק שיצטרך להעביר את הרווח הצפוי לנפגע ואף לשלם הסתמכות אם היא עולה על קיום, וגם ידע שאם הוא מפר חוזה – ייתכן שביהמ"ש יגיד שהנפגע לא צריך לשלם את הכסף בצמוד למדד אלא בצורה נומינלית. 
תרופות בגין הפרת חוזה
1. סעיף 2 לחוק החוזים תרופות מונה שורה של תרופות: אכיפה, ביטול והשבה ופיצויים. את כל התרופות ניתן לתת ביחד – מלבד אכיפה וביטול שסותרות זו את זו. 
2. סעד האכיפה – 
1. אכיפה יכולה להיות בצו עשה / אל-תעשה, קרי – ביהמ"ש יכול לקבוע אכיפה בכך שיכריח לעשות את מה שכתוב בחוזה, אולם ניתן גם לאכוף בדרך של צו מניעה – ביהמ"ש אומר לחברה שרוצה לצאת מחוזה – לא לצאת. בכל מקרה, אכיפה זהו צו שיפוטי שמחייב את המפר לקיים את החוזה. סעד זה כפוף לכל מיני שיקולים, שמוגדרים שיקולי צדק. סעד זה מופיע בס' 3-4. 
2. אכיפה היא "דרך המלך" של התרופות החוזיות. בגלל הרציונאל של "חוזים צריך לקיים". הגדרה של חוזה במשפט הישראלי היא "הסכם אכיף", קרי – ההבטחה היא קדושה ומוגנת. הסכמים צריך לקיים. באנגליה ובארה"ב חוזה מוגדר הסכם שהפרתו תזכה בפיצוי", קרי-  מה שמקודש הוא הפיצוי ולא ההבטחה עצמה. לכן בישראל האכיפה היא דרך המלך, ואילו בארה"ב ובאנגליה פיצויים הם הסעד המרכזי, ושם ניתנת אכיפה ב-2 מקרים בלבד: כשמדובר בנכס ייחודי, כי במקרה כזה לא יעזור לנפגע כסף. או בעסקאות מקרקעין כי כל עסקה היא משהו ייחודי.  
3. יחד עם זאת, במקרים רבים הלקוח יבקש לצאת מהחוזה ולא לאכוף אותו, וזאת מכיוון שירצו פיצויים, והנפגע רשאי לבקש פיצויים במקום אכיפה וההיפך. לכן, בפועל – ההבדל בין המשפט האנגלי והאמריקאי לבין המשפט הישראלי מטשטש, כי לרוב מבקשים פיצויים. 
4. לסעד האכיפה יש חריגים, שמנויים בסעיף 3. אם אחד מהחריגים מתקיים, ביהמ"ש לא יפסוק אכיפה, אלא יפסוק פיצויי קיום. החריגים הם: 
i. "החוזה אינו בר ביצוע"- 
1. מצב זה הוא מצב של מניעה פיזית (הנכס נשרף) / משפטית (המוכר מכר את אותה דירה ל-2 צדדים שונים) המונעת לקיים את החוזה. 
2. מה ההבדל בין סעיף זה לבין סעיף 18 (סיכול בגלל כוח עליון?) ישנם שני הבדלים: בס' 18 הסעיף חל אם המפר לא אשם במצב שנוצר, והנסיבות היו חיצוניות ואילו בס' 3 (1) – הסעיף חל כשהמפר אשם – הוא מכר את הבית לשני צדדים וכו'. הבדל נוסף הוא שב3(1) הפיצויים הם פיצויי קיום, ואילו ב-18 הפיצויים הם פיצויי הסתמכות. ולכן – לפי סיפורו של הלקוח נבחר את הסעיף הרלוונטי במבחן. 
3. עד כמה החוזה צריך להיות לא בר ביצוע כדי שנחיל את הסעיף? הרי יש חשש שכל אדם שלא רוצה לקיים יאמר שהחוזה אינו בר ביצוע. דוג' – בפסה"ד אייזמן נ' קדמת עדן – יש דוקטורינה של "אכיפה בקירוב" – לקיים את החוזה כמה שאפשר ולשלם את ההפרש, קרי – כאשר הנכס הוא דירה – למסור מה שיש מהדירה ולפצות כספית על המטרים שלא ניתן למסור. לכן – לא כל טענת "לא בר ביצוע" מתקבלת. 
ii. "אכיפת החוזה היא כפיה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי" – חריג זה הוא חריג הדדי במקרה של מעסיק ומועסק. 
1. דוג' – חוזה עם מטפלת בילדים ל-3 שנים, שמופר ע"י המטפלת אחרי שנתיים – לא ניתן לאכוף מכיוון שיש כאן שירות אישי. אולם כן יכריחו אותה לשלם פיצויי קיום, קרי – אם מצאתי רק מטפלת במחיר יקר יותר – את ההפרש תשלם המפרה.
2. חריג זה הוא הדדי, קרי יכול להיות גם הפוך. דוג' – חוזה עם מטפלת ל-3 שנים, בו המעסיק מפר את החוזה לאחר שנתיים. האם המטפלת יכולה לאכוף את המשך העסקתה? התשובה היא לא. לעומת זאת, יכולה המטפלת לבקש פיצויי קיום. האם המטפלת יכולה לתבוע משכורת למשך שנה שלמה ולשבת שנה בבית? גם כאן התשובה היא לא, מכוח ס' 14 המחייב הקטנת נזק מצד הנפגע. המטפלת צריכה למצוא משרה חלופית ב"סדר גודל דומה", קרי – לא מצפים ממנכ"ל ללכת למכור ארטיקים. אולם כן ייבדק האם נעשה כאן חיפוש אמיתי. 
3. דוג' נוספת – חוזה העסקה של מרצה ל-13 שנים. כעבור שנתיים המרצה רוצה להפר חוזה, לא ניתן לאכוף את החוזה מכיוון שלא ניתן לאכוף חוזה של שירות אישי! לעומת זאת, ניתן יהיה לתבוע פיצויי קיום, קרי – במידה והמכללה תמצא מרצה במחיר יקר יותר – ייאלץ המרצה המפר לשלם את ההפרש. מה יקרה במידה והמכללה תרצה להפר את החוזה? האם ניתן יהיה לבקש אכיפה של המשך העסקת המרצה? התשובה היא לא. אולם ניתן יהיה לדרוש פיצויי קיום, אולם גם במקרה הזה לא יוכל המרצה לשבת בבית במשך 11 שנים ולקבל משכורת.
4. בסעיף זה יש מתח פנימי בין חירות הפרט – חירות של עובד שלא לעבוד בכוח אצל המעביד והפוך, לבין חופש החוזים – הבטחות צריך לקיים! קו הגבול הוא שאם מדובר בכניסה להוויה אחד של השני (להכריח מרצה להמשיך להרצות/ מטפלת להמשיך לעבוד) – לא תהיה אכיפה, אלא פיצויי קיום. אולם אם מדובר בשירות שאינו אישי, לדוג' – חברת אינסטלציה שמבטלת חוזה – היא תצטרך לשלוח אינסטלאטור אחר במקום זה שביטלה.   
5. בדיני עבודה יש סעיף 10 בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה. סעיף זה מקנה לביהמ"ש לעבודה סמכות לדון במקרה של אפליה, ולמנוע פיטורי עובד אם הוא מתרשם שפיצויים לא יהיו הוגנים מספיק. לדוג' – פיטורי מטפלת כי היא בלונדינית.
iii. "ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי סבירה של פיקוח מטעם ביהמ"ש או לשכת הוצאה לפועל"
iv. "אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין"  

3. סעד הביטול – זהו סעד עצמי. קרי-  לא צריך בשבילו את ביהמ"ש, אלא אם צד אחד נפגע מהפרה – הוא מוציא מכתב לצד הפוגע ומבטל את החוזה.  ביטול מופיע בס' 6-8, והשבה בס' 9. 
4. סעד הפיצויים – הנפגע מבקש וביהמ"ש קובע. מופיע בס' 10-13. 
